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LA PROTECCION JURIDICA CONTRA EL ACOSO
EN EL TRABAJO: PANORAMA GENERAL

ANTONIO MARTIN VALVERDE

Magistrado del Tribunal Supremo (Sala IV)
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

EXTRACTO

Tras caracterizar la conducta de acoso tanto por los medios utilizados (hos-
tigamiento o asedio a la victima) como por los fines perseguidos (el maltrato o
la vejacion), diversificados estos ultimos, a través de los distintos tipos de aco-
so (sexual, discriminatorio y moral o psicolégico), en objetivos especificos (la
imposicion de una conducta, la exclusion del disfrute de ventajas o de posicio-
nes sociales o el detrimento psicolégico), el autor sefala el caldo de cultivo en
el que el acoso florece en la sociedades actuales (la polarizacién hostil de indi-
@ viduos pertenecientes a distintos grupos sociales y la desigualdad de poder en
las relaciones interpersonales).

La creciente preocupacion legislativa por el acoso laboral esta vinculada,
en buena medida, a los referidos componentes que integran la practica del aco-
so. La duracion y continuidad de las relaciones de trabajo propician las con-
ductas hostigadoras, dado que éstas discurren con arreglo a un plan o propdési-
to; la asimetria de poder con que cuentan los sujetos de dichas relaciones, en
especial la derivada de la prevalerte posicién institucional que ostenta el em-
presario (superioridad juridica y predominio econémico), y la heterogeneidad
de los colectivos de personas que forman parte de aquellas relaciones.

Una vez perfilados los trazos basicos de las distintas modalidades del aco-
s0, se procede a identificar las normas generales y especificas de protecciéon contra
el acoso laboral, senalando las funciones que unas y otras desempenan. Las nor-
mas generales presentan una eficacia operativa muy desigual, plasmada, de un
lado, en la excepcional utilizacion del abuso de derecho por la victima del aco-
so y, de otro, en la mayor eficacia que supone el recurso mas frecuente a la
proteccion resarcitoria mediante la resolucion del contrato de trabajo por vo-
luntad del trabajador acosado, lo que representa pagar el alto precio de la pérdida
del empleo. Ello explica que las normas especificas, de mas reciente aparicién,
hayan surgido para compensar las insuficiencias de las normas genéricas en esta
materia, dispensando una tutela juridica mas efectiva y menos costosa para el
trabajador y proporcionandole, junto a la tutela resarcitoria, las de caracter
preventivo, sancionador y protector de sus derechos fundamentales.

TEMAS LABORALES niim. 92/2007. Pégs. 11-30.
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1. UNA REALIDAD ANTIGUA Y UNA REGULACION «ESPECIFI-
CA» MODERNA

L as normas |l egal es especificas de prevencion y represion de las distin-
tas formas de acoso laboral o0 acoso en el trabajo datan en el ordenamiento
espafiol de fechas recientes. La més antigua es seguramente |la referencia
implicita pero inequivoca a acoso sexual que, aun sin utilizar todavia esta
expresion, supuso el reconocimiento del derecho del trabajador a la «pro-
teccion frente a ofensas verbales o fisicas de natural eza sexual ». Esta refe-
rencia se incluye en la actual redaccion del art. 4.2.e) del Estatuto de los
Trabajadores (ET), como concrecién del derecho del trabajador «en larela-
cion de trabajo» a respeto a «su intimidad» y «ala consideracion debida a
su dignidad». El pasaje alusivo a acoso sexual fue introducido en €l texto
del Estatuto de los Trabajadores en virtud de la Ley 3/1989.

L as menciones legislativas mas recientes al acoso en el trabajo corres-
ponden ala Ley 62/2003. Esta disposicion ha dado lugar a numerosas mo-
dificaciones de leyes laborales, desde el ET hasta la Ley de Procedimiento
Laboral (LPL) pasando por laLey de Infraccionesy Sanciones (LIS). Entre
otras cosas, las reformas de la Ley 63/2003, cuyo motivo inmediato es la
trasposicion a derecho espafiol de las Directivas comunitarias 2000/43 y
2000/78, versan sobre el tratamiento juridico que se ha de dispensar en dis-
tintos sectores del ordenamiento laboral, a [lamado «acoso discriminatorio.
Es de notar, sin embargo, que en alguno de estos preceptos se habla del «aco-
so» en €l trabajo sin més calificativos.

Ciféndonos aqui alalegislacion sustantiva, lamencionada Ley 62/2003
ha supuesto de un lado la atribucién al trabajador de un derecho a la protec-
cion «frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convic-
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ciones, discapacidad, edad u orientacion sexua»; y de otro lado, como re-
verso de lamedalla, lainclusion en lalista de causas de despido disciplina-
rio de la conducta del trabajador de «acoso» «al empresario o a las perso-
nas que trabajen en la empresa», por los mismos motivos «de origen racial
0 étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».
El derecho ala proteccion frente a estos supuestos de acoso discriminatorio
se ha incluido también en el propio art. 4.2.e. ET que dio acogida catorce
afos antes ala proteccion frente a las ofensas verbales o fisicas de natural e-
za sexual. La consideracion como causa de despido de la conducta del tra-
bajador de acoso al empresario 0 a otros comparieros de trabajo por 1os mo-
tivos sefialados figura, como era de esperar, en lalista de causas del «despi-
do disciplinario» del art. 54.2 ET, ala que se ha afladido una nueva letra g)
paraincluir este comportamiento.

Pero las normas especificas sobre €l acoso laboral que hemos consig-
nado no son las Unicas. Entre 1989 y 2003 encontramos varias y diversas
disposiciones en la materia, que afectan unas veces a la regulacion de la
relacion individual de trabajo, otras al régimen de las infraccionesy sancio-
nes administrativas relativas a los empresarios, y otras incluso a la repre-
sién penal de determinadas conductas antijuridicas de acoso de especia gra-
vedad. Estos supuestos de acoso cualificado de especial gravedad se casti-
gan de acuerdo con los articulos 184 y 314 del Cédigo Penal, que tratan
respectivamente del acoso sexual con prevalimiento de «situacion superio-
ridad laboral» («o docente o andloga») y de «la grave discriminacién en el
empleo, publico o privado, contra alguna persona».

A estamismaramadel ordenamiento punitivo corresponde precisamente
una norma legal actualmente en trdmite de elaboracion, que, si culmina el
procedimiento parlamentario, castigara también otra clase o0 modalidad de
acoso laboral distinta de las mencionadas. La proyectada reforma del CAdi-
go Penal a que nos referimos se propone entre otras cosas reprimir como
delito, ademas de los supuestos de acoso sexua o de discriminacion ya
tipificados, determinados supuestos de «acoso moral» 0 acoso psicol dgico
en el trabajo (conocido también entre nosotros con el término inglés
mobbing).

La modernidad y el dinamismo actual de la legislacion frente al acoso
en el trabajo, de lo que constituyen buenas pruebas las disposiciones que
acabamos de resefiar, no significan que el ordenamiento laboral anterior fuera
insensible ante estas conductas o careciera de armas para luchar contraellas.
Por supuesto, la aparicién muy reciente de las normas contra el acoso no
quiere decir tampoco que éste sea una patologia de las relaciones de traba-
jo, 0 més genéricamente de |as relaciones entre personas o grupos de perso-
nas, surgida en la vida social en los Ultimos afios. Mé&s bien es ciertala pro-
posicién contraria: el acoso es no una préctica mas o menos ocasional de
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Ultima hora de las sociedades contemporaneas, sino una realidad de largo
recorrido histdrico, que se ha dado y que se da en diferentes relaciones o
situaciones, y que se asienta con toda probabilidad sobre raices psicol 4gi-
cas profundas del comportamiento humano. De uno y otro aspecto del fe-
némeno objeto de nuestro estudio nos vamos a ocupar en los apartados
proximos.

2. APUNTE SOBRE LAS RAICES PSICOLOGICAS DE LAS CON-
DUCTASDE ACOSO EN LASRELACIONES SOCIALES

El acoso como patologia de las rel aciones social es consiste en una con-
ducta de hostigamiento o asedio a individuos, en cuanto tales o en cuanto
miembros de grupos determinados, cuyo proposito deliberadamente busca-
do es el maltrato o vejacion de la persona o personas acosadas. La conducta
de acoso se caracteriza, por tanto, de un lado por los medios que utiliza, y
de otro lado por los fines o propositos que persigue. Los medios son el hos-
tigamiento o asedio de la victima, es decir, una précticainsistente y delibe-
rada de molestia o de cerco hostiles. Los fines del acoso son el maltrato o la
vejacion de la victima, términos genéricos que comprenden objetivos o fi-
nalidades diversos, que guardan relacion entre si pero que no son exacta-
mente coincidentes.

Uno de los objetivos o finalidades posibles del acoso es forzar la vo-
luntad de la victima mediante la imposicion de una decision o una conduc-
ta; la conducta o decision que se pretende imponer puede ser a su vez de
aceptacion de algo que el acosado no quiere, o de desistimiento de algo que
el acosado pretende. Una segunda finalidad del acoso puede ser la exclu-
sién de una persona o de los miembros de un grupo del disfrute de ciertas
ventajas 0 posiciones sociales a las que podian legitimamente aspirar. En
fin, el acoso puede estar encaminado, con distintos grados de virulencia, a
la destruccion o a menoscabo psicol 6gicos de las victimas afectadas. Las
distintas modalidades del acoso, que analizaremos mas adelante, se caracte-
rizan por la persecucion de uno u otro de estos objetivos; pero en ocasiones
el «plan de acoso» los contempla conjuntamente.

No pretendemos aqui elaborar una teoria sobre esta clase de préctica
social; ni seguramente estamos tampoco en las mejores condiciones de ha-
cerlo. Pero, a los efectos del panorama general que nos hemos propuesto
ofrecer en esta exposicion, puede ser interesante reflexionar sobre ciertos
rasgos funcionales que concurren en cualesquiera conductas de acoso. En
este orden de ideas, no parece descaminado afirmar que el acoso gercitado
contra individuos o contra miembros de un grupo es una especie de suceda-
neo (y aveces un preludio) de la privacion abierta de derechosy libertades,

[T (11 ||



NN T 1] @

La proteccién juridica contra el acoso en el trabajo: panorama general 15

o0 delas acciones de hostilidad directamente destructivas. El acoso surge asi
en aguellas sociedades o en aguellos contextos sociales en que, por una u
otra razén, no caben (o no caben todavia) conductas de agresion frontal y
directaalaesferajuridica de las victimas.

Recurriendo al clésico, cuando el hombre decide ser lobo para el hom-
bre, pero no puede devorarlo o exterminarlo porque la sociedad no se lo
permite en el plano juridico, cabe imaginar una via mas suave y sinuosa de
imposicion, exclusion o menoscabo, que es el hostigamiento o asedio del
individuo acosado. De ahi que este tipo de conducta, integrada por una plu-
ralidad de actos correspondientes a un mismo plan o proyecto unitario, pue-
da aparecer en distintas formaciones sociales. Y de ahi también que, en so-
ciedades complejas y evolucionadas, |0s comportamientos de acoso puedan
surgir en distintos ambitos de la vida social, desde la familia a los lugares
de trabajo, desde la politica a las relaciones de vecindad, y desde los cen-
tros de ensefianza a las tribus urbanas.

En efecto, las diferentes manifestaciones o modalidades del acoso, que
como hemos visto varian tanto en lo que concierne a los medios empleados
como a los propositos perseguidos, pueden y suelen aflorar en las relacio-
nes sociales a poco que haya un caldo de cultivo favorable para su desarro-
[lo. En lavida de las sociedades historicas, y particularmente en la vida de
las sociedades actuales, que son al mismo tiempo mas plurales en su com-
posicién y mas complejas en su organizacion o estructura, €l caldo de culti-
vo favorable a las préacticas de acoso no es precisamente lo que suele faltar.
Indicaremos a continuacion sus principales ingredientes.

Uno de ellos es la polarizacion hostil de individuos pertenecientes a
distintos grupos sociales. Esta polarizacion en posiciones de enemistad abier-
ta es una situacion en las relaciones entre los miembros de diferentes gru-
pos que se puede dar con relativa facilidad. Para convencerse de ello basta-
ré con tener en cuenta, ademés de una abundante experiencia histérica, que,
seguin estudios antropol dgicos solventes, la reaccion psicol 6gica primaria de
los seres humanos no es el impulso de fraternidad universal, sino méas bien
la distincion o separacion —«nosotros» y «los otros»— entre quienes per-
tenecen y quienes no pertenecen a propio grupo. Solo através de la educa-
ciony lacultura, en el sentido mas amplio de la expresion, se suele superar
esta reaccion primaria.

Pues bien, de la distincion o separacién entre quienes son miembros
del grupoy quienes no lo son se da el paso a veces, por diversas circunstan-
cias 0 acontecimientos, ala polarizacion hostil. Y, unavez configurados los
grupos hostiles, los individuos que pertenecen a ellos se pueden convertir
sin gran dificultad en victimas de précticas de acoso. Un dato cuantitativo
influiria ademas decisivamente en la mayor o menor frecuencia de las mis-
mas. cuando la dimension o volumen de los grupos hostiles sefiala una di-
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ferencia clara entre grupos mayoritarios y minoritarios, la probabilidad de
las précticas de acoso a los miembros de estos Ultimos por parte de los pri-
meros es bastante elevada.

Otro de los ingredientes tipicos del caldo de cultivo favorable alas con-
ductas de acoso es la desigualdad de poder en las relaciones interpersonal es,
que es un elemento consustancial de todas las sociedades, incluidas desde
luego las que se asientan sobre el principio de igualdad juridica. Las fuen-
tes de diversidad o desigualdad de poder son, como se sabe, muy diversas.
Unade ellas es lafuerzafisica, otralafortaleza psicoldgica, otra el atracti-
vo personal, otra el poderio econdmico, otra la dotacién de informacién y
de conocimiento, otrala posicion en lajerarquia social, otra la potestad que
atribuyen determinadas relaciones juridicas, y otra en fin, sin &nimo de ser
exhaustivos, |a capacidad de persuasion o de influencia en la opinidn publica.

Afortunadamente, estas distintas fuentes no asignan el poder o la in-
fluencia siempre alas mismas personas o clases de personas. Por uno u otro
procedimiento, los diferentes recursos de poder son repartidos o distribui-
dos desigual pero no unilateralmente entre los individuos que integran una
determinada formacion social. También por fortuna, salvo para los partida-
rios del darwinismo social, el ordenamiento juridico predispone, en el mar-
co de determinadas relaciones sociales, mecanismos encaminados a
reequilibrar o compensar las posiciones de poder resultantes del desenvol-
vimiento de dichas relaciones dejadas a su libre curso. De todas maneras,
sea cual sea lafuente de poder que haya generado su situacién, una posible
tentacion del poderoso es abusar de su superioridad. Y una de las formas
posibles de abuso de superioridad es el acoso a quien, poniendo en la ba-
lanza todos los medios o recursos de poder disponibles, se encuentra en po-
sicion de inferioridad respecto a él.

3. LASRELACIONES DE TRABAJO COMO AMBITO DE PRAC-
TICASDE ACOSO

Las relaciones de trabajo constituyen un sector de la vida social donde
las précticas de acoso pueden surgir con cierta facilidad. De ahi el interés
preferente del legislador por el acoso laboral, que no es el tnico que hasido
objeto de normas especificas de rechazo, pero si aquél donde tales normas
se han prodigado més. Si bien se mira, las razones que explican el actua
protagonismo legidlativo del acoso en el trabajo tienen bastante que ver con va
rios de los caracteres de esta practica social analizados en €l apartado anterior.

En primer lugar, las conductas de acoso son conductas de hostigamien-
to 0 asedio con arreglo a un plan o propdsito, y en cuanto tales anidan con
mayor facilidad en aquellas relaciones sociales de cierta duracion y conti-
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nuidad. Normalmente, no se puede acosar a una persona con quien se tiene
un contacto ocasional o efimero, sino a aguellos individuos con los que se
mantiene unarelacion que genera un contacto frecuente o continuado de cier-
ta duracion. Este es, como resulta obvio, el caso de |as relaciones de traba-
jo, donde se cumple en plenitud este presupuesto o requisito previo de las
précticas de acoso.

En segundo lugar, como es hien sabido, las relaciones de trabajo son
relaciones asimétricas, en las que los sujetos que las protagonizan cuentan
con recursos o fuentes de poder claramente desiguales. Tal desigualdad afecta
tanto al poder econdmico o recursos materiales como a las facultades juri-
dicas o instrumentos institucionales. Por un lado, el empresario suele ser
maés fuerte que el trabajador desde €l punto de vista econdmico, a contar
no solo con su dotacion personal de cualificacion profesional o capital hu-
mano, sino también con latitularidad de |os medios de produccién o bienes
de capital. Por otro lado, desde el punto de vista juridico, €l empresario os-
tenta en larelacién de trabajo una posicion institucional de prevalencia, al
disponer de facultades de direccion y disciplina, que se corresponden con
una posicién subordinada del trabajador a su servicio.

Notese que, respecto a ambas clases de recursos materiales e institucio-
nales, la balanza de poder en las relaciones de trabajo se inclina unilateral-
mente del lado del empresario. De ahi que pueda decirse con toda razén
que, salvo excepciones, el empresario es un contratante fuerte en la rela-
cion de trabajo, mientras que el trabajador es en lamismael contratante dé-
bil. Un rasgo mas de larelacién individual de trabajo nos interesa destacar:
las posiciones de desigualdad de fuerza contractual apreciadas en ella con-
curren tanto en el momento de la celebracion del contrato, donde prima la
ventaja de poder econdémico en favor del empresario, como alo largo de la
gjecucion del mismo, donde €l principal aunque no Unico factor de desigual-
dad son las facultades de direccion y disciplina del empresario.

La superioridad del empresario en las relaciones laborales, unida a que
éstas dan lugar normalmente a un contacto continuado y prolongado con el
trabajador, proporcionan sin duda un ambiente propicio a las préacticas de
acoso. No hay que pensar, sin embargo, que dichas préacticas sean moneda
corriente en todos los centros de trabajo. En primer lugar, |as victimas po-
tenciales no se encuentran enteramente indefensas frente a las mismas. Y
por otra parte las personas que ocupan la posicion de empleador 0 empresa-
rio ni suelen ser moralmente irresponsables, ni tienen una propension ma-
yor que el resto de los humanos a hostigar o asediar a sus subordinados. Lo
gue queremos decir es que, sin aventurar ninglin célculo de probabilidad o
cifra de frecuencia, la suma de superioridad juridica'y predominio econo-
mico del empresario en las relaciones de trabajo facilita una de las conduc-
tas tipicas de acoso, que es el acoso «vertical», es decir, el gercitado por
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una persona que ostenta una posicion de jerarquia respecto de la persona o
personas que | e estan subordinadas.

Otro importante factor de précticas de acoso concurre también en las
relaciones de trabajo. Nos referimos a que tales relaciones se desarrollan
normalmente en el marco de grupos o colectivos de personas, y a que tales
grupos humanos son a menudo bastante heterogéneos en su composicion.
Esta heterogeneidad se ha acentuado ademés con la incorporacién en masa
al trabajo de mujeres y de trabajadores extranjeros. Pues bien, la conviven-
cia prolongada en grupos de trabajo jerarquizados y de composicién
heterogénea puede generar ocasiones de acoso individual, y puede dar lu-
gar ademés a coaliciones para el acoso colectivo 0 acoso de grupo. Es este
ultimo un tipo de conducta de acoso en el trabajo que se distingue clara-
mente del acoso vertical descendente que pueden ejercer sobre el trabaja-
dor el empresario 0 sus representantes, tanto por la fuente de poder en que
se apoya como por el sentido o trayectoria de las practicas de hostigamien-
to 0 asedio en que consiste.

La fuente de poder del acoso colectivo es la fuerza del grupo que se
coaliga o conspira para producir dafio a la victima. El sentido o trayectoria
de esta clase de acoso puede ser o bien «horizontal», si se practica contra
comparieros de trabajo, o incluso vertical ascendente, si lavictima es un cargo
directivo o la propia persona del empresario. El art. 54.2.9) ET sobre despi-
do por acoso discriminatorio «al empresario 0 a las personas que trabajan
en la empresa» se refiere claramente a esta doble trayectoria de estas con-
ductas de acoso.

No parece arriesgado suponer gque el acoso vertical ascendente contra
los directivos a de la empresa o contra la propia persona del empresario es
una modalidad poco frecuente. En circunstancias normales, el poder econé-
mico y las facultades de direccion y disciplina del empresario y sus repre-
sentantes son suficientes para hacer frente con éxito a un eventual plan de
acoso, neutralizando lafuerzadel grupo que lo pone en préactica e impidiendo
incluso que un proyecto de esta clase sea intentado o considerado viable.
Pero, aunque se produzca més raramente, la posibilidad del acoso vertical
ascendente no debe ser descartada. La préctica jurisdiccional reciente ofre-
ce un gemplo sefialado de este supuesto en la sentencia de la Sala de 1o
Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 8 de abril de 2003.

4. ACOSO SEXUAL, ACOSO DISCRIMINATORIO Y ACOSO MO-
RAL O PSICOLOGICO: DIFERENCIASY COINCIDENCIAS

Con el denominador comdn del maltrato o vejacion, las préacticas de
acoso persiguen, como hemos visto en un apartado anterior, finalidades
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emparentadas entre si aungue no exactamente coincidentes, que son laim-
posicién de una conducta o decision ala victima, la exclusion de la misma
del disfrute de derechos o ventgjas y el menoscabo psicol dgico de la perso-
na afectada. Otro elemento de diversificacion de los comportamientos de
acoso es la indole de actos en que se materializa, que unas veces pertenecen
ala categoria de los actos de hostigamiento (molestias, burlas, incitaciones
0 provocaciones insistentes) y otras veces ala de los actos de persecucion o
asedio (Diccionario RAE: «importunar a alguien sin descanso con preten-
siones»). La combinacion de estos distintos factores ha dado lugar alafor-
macion de tres clases 0 modalidades tipicas de conductas de acoso, que son,
como también hemos apuntado, el acoso sexual, el acoso discriminatorio y
el acoso moral o psicolégico.

El corpus o tipo de comportamiento en que consiste el acoso sexual
corresponde unas veces a los actos de cerco o0 asedio y otras a los actos de
hostigamiento. Como ha sefialado la sentencia del Tribunal Constitucional
224/1999, |as armas de que se puede valer el acosador sexual son la extor-
sién, la amenaza o simplemente la insistencia reiterada generadora de una
situacién objetivamente incomoda o humillante (acoso «ambiental»). El
animus de la conducta de acoso sexual es, obviamente, forzar la voluntad
de la persona acosada para que ceda alos requerimientos del acosador. Como
se dice en una definicién inglesa, el acoso sexual consiste en una unwanted
sexual advanc; ha de haber unainiciativa de relacion sexual, y tal iniciativa
debe ser indeseada y no consentida por la destinataria o el destinatario.

Es claro que el acoso sexual puede producirse en distintos contextos
sociales. Cuando su escenario son los centros de trabajo y sus protagonistas
los empresarios y trabajadores, el acoso puede trazar normalmente dos tra-
yectorias distintas; una que va: del empresario o sus representantes a un tra-
bajador o trabajadora, y otra de un compariero de trabajo a otro. Como se
vera mas adelante, en el ordenamiento vigente la implicacion del empresa-
rio en las précticas de acoso puede ser doble: atitulo de sujeto activo, o por
su condicién de responsable de la empresa a quien se atribuyen facultades
dedireccion y control de las personas que trabajan a su servicio. En tal con-
cepto, el empresario debe gjercitar 1o que se ha llamado su «facultad de po-
licia» para poner coto a précticas de acoso en el seno de la organizacién de
trabajo, no estandole permitido adoptar una conducta pasiva 0 de omision
ante las mismas.

Lanocion legal del acoso discriminatorio se encuentraen el art. 28 de
la Ley 63/2003, que construye el concepto sobre la base de dos notas o ele-
mentos. La primera nota es la relacion de la conducta de acoso con los ya
mencionados motivos especificos de discriminacion enunciados en la pro-
pialey (origen étnico, edad, creencias, discapacidad, orientacion sexual). La
segunda se refiere alafinalidad o propdésito de la conducta de acoso, que es
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«atentar contra la dignidad» del acosado y «crear un entorno intimidatorio,
humillante u ofensivo para el mismos». Aunque laley no lo diga, es légico
pensar, por exigencia de la interpretacion gramatical, que el tipo de actua-
cion en que consiste el acoso discriminatorio ha de pertenecer a las catego-
rias sefialadas del hostigamiento o de la persecucion o asedio.

Tal como resulta de la definicion legal, el acoso discriminatorio es una
clase 0o modalidad de conducta acosadora que tiene un radio de accion muy
amplio. A diferencia de lo que sucede con el acoso sexual, el legislador no
establece precisiones sobre el corpus 0 actuaciones materiales en gue con-
siste, prescindiendo incluso de mencionar los términos que suelen designar-
las. Tampoco es muy explicito el legislador sobre el animus o finalidad del
acoso discriminatorio, que prefiere describir de manera genérica, sin des-
cender a la expresion de propdsitos més concretos, como la imposicion, la
exclusién o el dafio psicoldgico.

El Unico rasgo distintivo de esta clase de acoso es, por tanto, el movil
del acosador de trato desigual a la victima por concurrir en ella alguna de
las caracteristicas o condiciones personales expresadas. No puede extraniar
por ello que laincorporacion a ordenamiento juridico del acoso discrimina-
torio haya venido de la mano no de disposiciones dedicadas primariamente
alas précticas de acoso, sino de disposiciones de expansion y reforzamiento
de lalucha contraladiscriminacion en el empleo y en las relaciones de tra-
bajo. Tal efecto de reforzamiento se produce en el plano procesal, al enten-
derse que la conducta de maltrato o vejacion a una persona perteneciente a
alguno de los grupos objeto de proteccion especia constituye discrimina-
cion por si misma, sin necesidad de aportar prueba de trato diferente res-
pecto de un término de comparacién (tertium comparationis). Desaparece
asi el requisito de «alteridad» que caracteriza en el supuesto genera a la
actividad probatoria de la discriminacion.

Mientras el acoso sexual y el acoso discriminatorio se mencionan ex-
presamente en la legislacion laboral reciente, el acoso moral o psicolégico
es hasta ahora una creacion de la préctica jurisdiccional, donde hairrumpido
con cierta fuerza ya entrados los afios dos mil. De todas maneras, como ya
hemos indicado, un proyecto de ley de reforma del CAdigo Penal actual-
mente en trémite parlamentario se refiere expresamente a esta modalidad
de acoso, que encuentra también un punto de apoyo legal en lareferenciaa
«acoso» sin mas calificativos de la redaccion vigente del art. 181 de laLey
de Procedimiento Laboral (LPL). El término mobbing con que se le conoce
revela que estamos ante unaimportacién de | os ordenami entos angl osaj ones.

A diferenciadel acoso discriminatorio, el acoso moral o psicolégico se
caracteriza por lainexistencia de trato desigual relacionado con los motivos
enunciados expresamente en laley. El proposito dafiino en esta clase de acoso
es mas abstracto y azaroso, pudiendo responder a causas 0 motivaciones
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persecutorias muy diversas,; desde la simple antipatia personal hasta la lu-
cha por posiciones de poder en la empresa, pasando por la venganza o la
represalia o las inclinaciones psicopéticas del acosador. En cualquier caso,
al igual que las otras modalidades resefiadas, el acoso moral se caracteriza
por actuaciones efectivas de hostigamiento o asedio, y no por la mera exis-
tencia de un conflicto de poder, o de una «cuenta pendiente», o de la falta
de sintonia en el trato personal.

Las finalidades o propdsitos del mobbing son las ya indicadas de im-
poner una conducta o decision a acosado, o de excluirlo del disfrute de ven-
tajas 0 derechos, o sencillamente de inferirle el dafio psicolégico del sufri-
miento o de la pérdida de autoestima. Los medios o instrumentos para lle-
varlo alapréctica son los yaindicados: abuso de |os poderes de direccion 'y
disciplinario, conductas ofensivas mas o menos encubiertas y planes colec-
tivos de «guerra psicol 6gica». La enunciacién de estos medios revela que la
identificacion de victimasy victimarios en el acoso moral no se correspon-
de necesariamente con las posiciones respectivas de empresarios y trabaja-
dores; puede haber acoso moral o psicolégico del empresario 0 sus repre-
sentantes a uno o varios trabajadores, y también acoso moral colectivo de
signo inverso o entre comparieros de trabajo.

5. CLAUSULAS NORMATIVAS GENERALES DE PROTECION
CONTRA EL ACOSO EN LASRELACIONESDE TRABAJO: DE-
BER DE TRATO DIGNO Y PROSCRIPCION DEL ABUSO DE
DERECHO

Si se esta conforme en lineas generales con las elemental es explicacio-
nes psicoldgicas y socioldgicas eshozadas en apartados anteriores, no sera
dificil compartir la conclusion ya adelantada de que el acoso en el trabajo
no es un fendmeno peculiar de la época presente, y menos aun una moda de
los Ultimos afios, sino una realidad que ha aparecido también en otras épo-
cas historicas. Victimas y victimarios de acoso en las relaciones sociales y
en las relaciones de trabajo ha debido haber siempre o casi siempre; a me-
nos desde que existen sociedades de una minima complejidad en su compo-
sicién y en su ordenacion juridica.

Esta presencia potencial de conductas de acoso en distintas épocas ex-
plicaasu vez un dato legal que también se ha apuntado ya: |os ordenamientos
juridicos anteriores a la legislacion especifica en la materia no estaban en-
teramente desprevenidos frente a las conductas de acoso. No lo estaba en
todo caso el Derecho laboral espafiol, como vamos a ver a continuacion. La
verdadera novedad de la regulacion de la materia es, por tanto, la prevision
de normas especificas de proteccion frente al acoso en sus distintas mani-
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festaciones y modalidades. Las normas genéricas o clalsulas normativas
generales de prohibicidn y represion de tales practicas existian ya hace tiem-
po, y, como era de esperar, no han desaparecido del complejo sistema de
principiosy reglas en que consiste el ordenamiento vigente en la materia.

¢Cudles son estas clausulas normativas generales que se encargaban en
el ordenamiento laboral (hasta hace muy poco tiempo en exclusiva), y se
siguen encargando ahora (en concurrencia con normas especificas) de pro-
teger frente alas distintas clases de acoso en el trabajo? ¢Qué papel desem-
pefian en la actualidad dichas normas genéricas? ¢Qué aportan las normas
especificas incorporadas recientemente a los instrumentos juridicos de pro-
teccion o represion de estas précticas patol 6gicas?

La identificacion de las normas generales de rechazo del acoso en €l
trabajo no es tarea muy complicada; basta seguir algunas pistas facilmente
localizables. Una de ellas es la ubicacion sistemética de |as normas especi-
ficas recientemente aprobadas sobre el acoso en el trabajo. Otra pista, que
confluye en seguida con la anterior, es la que proporcionan los preceptos
relativos ala proteccidn contra el maltrato y lavejacion en lasrelaciones de
trabajo. En fin, en la medida en que el acoso consiste muchas veces en el
abuso de superioridad o de posicién dominante, y en lamedida en que entre
las fuentes posibles de superioridad o posicion dominante se encuentran
como se ha visto los poderes juridicamente configurados, una tercera pista
sobre las normas genéricas de proteccion contra las conductas de acoso la-
boral eslaque lleva alos diversos preceptos del ordenamiento juridico que
proscriben el abuso de derecho.

Utilizando la primera de estas claves, cabe afirmar que la proteccién
genérica contra el acoso en €l trabajo se podia dispensar antes de las refor-
mas recientes en la materia por dos cauces distintos. En primer lugar por
mediacién del derecho del trabajador a un trato digno, y en segundo lugar
por mediacion de la represion de las faltas del trabajador consistentes en
ofensas verbales o fisicas al empresario 0 a los compafieros de trabajo. El
deber del empresario de dispensar un trato digno a trabajador a su servicio
estareconocido en €l ordenamiento vigente, como se havisto, en €l art. 4.2.€)
ET. Pero antes de la Ley 8/1980 que aprobo la redaccion inicial del Estatu-
to de los Trabajadores, €l art. 75.6.° de la Ley de Contrato de Trabajo de
1944 se referia ya expresamente a este deber, que comprende desde luego
la prohibicion de cualesquiera conductas de acoso laboral vertical.

Por otra parte, en direccidn opuesta, la consideracion como incumpli-
miento del trabajador en el art. 54.2.c) ET de las «ofensas verbales o fisicas
al empresario 0 alas personas que trabajan en la empresa o a los familiares
gue convivan con ellos» incluye la proscripcion de determinadas formas de
acoso por parte de los trabajadores, que son aquellas que se llevan a efecto
mediante un comportamiento ofensivo tanto «fisico» como «verbal». Los
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antecedentes |egales del precepto contenido en laactualidad en el art. 54.2.c)
ET se remontan no sdlo ala Ley de Contrato de Trabajo de 1944 (art. 77.c.,
que hablaba de «malos tratamientos de palabra u obra»), sino mas al4, ala
version original de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 (art. 89.6.2 que
mencionaba ya dichos «malos tratamientos de palabra u obra» del trabaja-
dor hacia el empresario u otros comparieros de trabajo).

Un instituto juridico tradicional en nuestro derecho donde se concreta
el deber de trato digno del empresario hacia el trabajador es la resolucion
indemnizada del contrato de trabajo por voluntad de este Ultimo. Tal causa
de extincion ha sido reconocida también en | as sucesivas versiones de 1931
y 1944 de la Ley de Contrato de Trabajo, y se encuentra regulada hoy en el
art. 50 ET. En dicho art. 50 ET lafacultad de dar por terminado el contra-
to de trabajo por decision unilateral del trabajador, con «derecho a las
indemnizaciones sefialadas para el despido improcedente», esta prevista,
con una férmula que evoca entre otros posibles comportamientos el de aco-
so en el gercicio del poder de direccidn, paralas modificaciones sustancia-
les de condiciones de trabajo «que redunden ... en menoscabo de su digni-
dad». La misma potestad de resolucion del contrato de trabajo se atribuye
también al trabajador, con una formula més general, para reaccionar frente
a cualquier «incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del em-
presario».

Este enunciado legal genérico comprende sin lugar a dudas los incum-
plimientos graves por parte del empresario del deber de trato digno a tra-
bajador en todos los aspectos de la relacion de trabajo, incluidos aquellos
incumplimientos del deber de trato digno que consistan en hacer victimaal
trabajador de un plan de acoso. Es mas: uno de |os supuestos clasicos de la
causa de extincion del contrato de trabajo regulada actualmente en el art.
50 ET es lo que tradicionalmente se ha venido Ilamando «despido indirec-
to», consistente en someter al trabajador a una situacion ambiental dificil-
mente soportable; con el despido indirecto se trata, en suma, por utilizar la
expresion coloquial, de «hacer la vida imposible» a trabajador con propo-
sito de que abandone €l trabajo. Asi, pues, las conductas que antes se deno-
minaban metaf 6ricamente despido indirecto vienen a coincidir totalmente o
en gran parte con una de las formas de acoso laboral que se distinguen aho-
ra: el acoso moral o psicoldgico.

Ademas de las anteriores, la victima acosada puede utilizar también otra
via de reaccion, que es la denuncia de abuso de derecho. Esta via es practi-
cable frente a aguellas formas de acoso que se llevan a efecto por medio del
gjercicio desviado de derechos o potestades reconocidos institucional mente,
como son, en lo que concierne a acoso laboral, 1os poderes de direccion y
disciplina del empresario. Claro esta, tal denuncia se puede plantear tam-
bién, aunque no nos corresponde entrar en ello, respecto de las conductas
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de acoso en otras relaciones sociales llevadas a cabo por medio de poderes
juridicos reconocidos.

Como es sabido, el ordenamiento espafiol, tanto en la legislacion
sustantiva como en la legislacion procesal, ha reservado un amplio espacio
aeste limite natural del gjercicio de los derechos. Por su caracter general y
comun, el precepto sustantivo més importante sobre el abuso de derecho en
las relaciones entre particulares es el art. 7 del Cadigo Civil (CC), que des-
carta el «xamparo legal» para el «abuso del derecho o el gjercicio antisocial
del mismo», previendo ademas frente al gjercicio abusivo tanto una tutela
resarcitoria («correspondiente indemnizacion») como una tutela inhibitoria
(«adopcidn de las medidas judiciales y administrativas que impidan la per-
sistencia en el abuso»).

El precepto procesal homdlogo al art. 7 CC es el art. 11 delaLey Or-
génica del Poder Judicial (LOPJ), que establece también con carécter co-
min el deber de los tribunales de rechazar fundadamente «las peticiones,
incidentes o excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho».
El art. 75 de la Ley de Procedimiento Laboral contiene un precepto similar
a general o comdn de la LOPJ, si bien no exige para el rechazo de las re-
clamaciones abusivas que el abuso sea manifiesto. No parece dificil encajar
en estos preceptos el acoso u hostigamiento procesal que carezca de mane-
ra evidente de todo fundamento, siempre, desde luego, que se respeten los
exigentes requerimientos del derecho alatutelajudicial efectiva

6. RESENA Y CATALOGACION DE LASNORMASESPECIFICAS
DE PROTECCION CONTRA LASDISTINTASCLASESDE ACO-
SO EN EL TRABAJO

Las normas especificas de proteccion contra el acoso en el trabajo se
refieren hoy por hoy, como ya se ha sefialado, unas al acoso sexual y otras
a acoso discriminatorio. El acoso moral o psicolégico no hasido tipificado
todavia por el legislador, aunque es probable que lo sea pronto. Dentro de
estas normas especificas, algunas pertenecen a la legislacién sustantiva de
trabajo. Es el caso de la concrecién del deber de trato digno establecido en
el art. 4.2.€) ET, que comprende desde una modificacion legislativa de 1989
la proteccion contra el acoso sexual, y desde la Ley 67/2003, |la proteccion
contra el acoso discriminatorio. Pero la mayor parte de las normas especifi-
cas contra el acoso en el trabajo pertenecen a la llamada «legislacion
adjetivar», que tiene por objeto la exigencia o garantia efectivas de |os debe-
res y derechos reconocidos en las normas sustantivas. Los dos mecanismos
principales de la legislacion adjetiva son, como es sabido, la garantia juris-
diccional y las hormas sancionadoras.
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Una parte muy significativa de las normas especificas contra el acoso
corresponde al ordenamiento punitivo. Asi sucede con las disposiciones pe-
nales, que también resefiamos a principio de esta exposicion, sobre deter-
minados supuestos cualificados de acoso sexual o de discriminacion. Y asi
sucede también con las normas que tipifican y sancionan como infraccion
administrativa muy grave del empresario o sus representantes el acoso
discriminatorio (art. 8.13. bis L1S) y el acoso sexual «cuando se produzca
dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial,
cualquiera que sea el sujeto activo de la misma» (art. 8.13. de la Ley de
Infraccionesy Sanciones en el Orden Social —L1S—). Adviértase que este
altimo precepto castiga tanto el acoso sexual practicado por el empresario
€como sujeto activo, como el acoso sexual practicado en la empresa por su-
jetos distintos, respecto del cual el empresario no adopta las medidas nece-
sarias de prevencion o represion que estan a su alcance.

En lo que concierne a la garantia jurisdiccional, la proteccion frente al
acoso en el trabajo se ha reforzado considerablemente en la importante re-
forma del art. 181 LPL llevada a cabo por la Ley 63/2003, a la que quizas
no se haya prestado todavia toda la atencién que merece. De acuerdo con
esta modificacion legislativa, la garantia jurisdiccional de la «prohibicion
de tratamiento discriminatorio y del acoso» se ha de tramitar conforme ala
modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales en la jurisdic-
cion socia. Si bien se mira, esta norma procesal refluye sobre las propias
normas sustantivas; de ella se desprende |6gicamente que, de acuerdo con
la interpretacion del legislador, la conducta de acoso constituye lesion de
derechos fundamental es.

La jurisprudencia del Tribuna Supremo ya ha tenido ocasion de indi-
car algunos de los muy importantes efectos de lainnovacion legislativa que
supone la actual redaccion del art. 181 LPL en una muy reciente sentencia
de 17 de mayo de 2006, dictada en un litigio de acoso moral o psicoldgico.
Béstenos sefialar aqui que, como pone de relieve esta resolucion, con lare-
ferida modificacion legislativa se refuerza notablemente la posicion del tra-
bajador, implicando al Ministerio Fiscal como parte en el proceso en la de-
puracion de posibles conductas delictivas (art. 175.3 LPL), exigiendo una
tramitacion del procedimiento con caracter urgente (art. 177.1 LPL), y dis-
pensando en suma una proteccion jurisdiccional completa, que comprende
latutelainhibitoria(art. 178.1 LPL) y latutelaresarcitoria (art. 180.1. LPL),
sin obligar al trabajador a pagar por esta Ultima el precio de la resolucion
del contrato de trabgjo.

Una dltima disposicion que, con un criterio amplio, se podria incluir
en lalista de normas especificas de proteccion contra el acoso laboral es el
Acuerdo Marco Europeo de 2004 sobre €l estrés en el trabajo. Seguin este
Acuerdo el empresario ha de considerar €l estrés en el trabajo como riesgo
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paralasalud de los trabajadores, y ha de analizar |as causas de estrés, entre
|as que se encuentran desde luego las distintas clases 0 modalidades de aco-
S0, en las evaluaciones de riesgos laborales en la empresa. Aunque cuente
con medios de exigencia de su cumplimiento muy limitados, este Acuerdo
marco puede tener un valor persuasivo o demostrativo nada desdefiable para
la negociacion colectiva.

7. FUNCIONES RESPECTIVASDE LASNORMAS GENERALESY
DE LAS NORMAS ESPECIFICAS DE PROTECCION CONTRA
EL ACOSO EN LASRELACIONESDE TRABAJO

L os preceptos examinados en un apartado anterior sobre el abuso del
derecho y el deber de trato digno son los més significativos, pero tal vez no
los Unicos, que contienen clausulas normativas generales utilizables para
defenderse o para reaccionar frente al acoso en el trabajo. De todas mane-
ras, no Nos interesa en esta presentacion panoramicallevar a cabo unainda-
gacion y resefia exhaustivas de tales normas genéricas. Para el proposito de
nuestro estudio tiene seguramente mas utilidad el andlisis del papel o fun-
cion que estas normas han desempefiado en el ordenamiento laboral. El co-
nocimiento del contenido y de la funcion de dichas normas puede indicar-
nos, por contraste, cudl es el papel que han venido a cumplir las normas
especificas de proteccion frente el acoso aprobadas en estos Ultimos afios.

La hipdtesis de partida para esta operacion intelectual es que, en lalu-
cha contra las précticas de acoso en el trabajo, las normas especificas han
surgido para compensar las insuficiencias de las normas genéricas. Ta hi-
potesis, que no seria més que una manifestacion concreta de la presuncion
0 postulado del «legislador racional», se confirma en nuestro tema de estu-
dio, como se vera. Hay que admitir, no obstante, dicho sea de paso, que €l
postulado del legislador racional puede fallar y falla a veces. En particular,
en la época presente de «leyes deshocadas» y populismo legislativo no sue-
len faltar por desgracia, en distintas &reas de la legislacion, las concesiones
a las modas intelectuales o las importaciones institucionales mas o menos
apresuradas. En la legislacion especifica contra el acoso en el trabajo, esta
veta, si existe, no pasaria de ser una pequefia impureza.

En lo que concierne ala funcion efectiva de las normas generales con-
tra el acoso en el trabgjo, interesa destacar que la eficacia operativa de las
mismas ha sido con toda probabilidad bastante desigual. Una buena prue-
ba de ello la encontramos en las sentencias o decisiones judiciales que
las han aplicado. Estas decisiones constituyen una fuente de conocimiento
muy reveladora, en cuanto que los instrumentos de defensa contenidos
en dichas normas genéricas contra el acoso en el trabajo, en particular la
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resolucion del contrato de trabajo y la proteccién contra el abuso de dere-
cho, requieren siempre o casi siempre la intervencion de los tribunales de
justicia

Pues bien, si nos atenemos al indicador de la aplicacion jurisdiccional,
apenas hay huellas de la utilizacién del abuso de derecho por parte de las
victimas de acoso laboral, mientras que la resolucién del contrato de traba-
jo por voluntad del trabajador si parece haber sido un instrumento eficaz
frente a las précticas equivalentes que antes se conocian como «despido in-
directo». La explicacion de este fendmeno no parece especialmente miste-
riosa, asentdndose en un dato sociol6gico bien conocido, que eslamuy dis-
tinta propensién a la reclamacion de los derechos segln el contrato de tra-
bajo esté en vigor o haya concluido.

Ciertamente, segun revela la experiencia de diferentes épocas 'y paises,
mientras duralarelacion de trabajo 1os trabajadores son reticentes en la de-
fensa de sus intereses mediante denuncias o acciones individuales. De ahi
que lareaccion del trabajador frente a acoso practicado en el marco de un
contrato de trabajo que el propio trabajador quiere mantener en vida, aun-
que no sea impracticable, ha de sobreponerse a poderosos mecanismos de
inhibicién. Bien es verdad que la defensa contra el acoso puede provenir no
sblo del trabajador acosado, sino también de sus representantes comunes 0
colectivos, a los que nuestra legislacion administrativa y procesal laboral
reconoce un amplio campo de juego. Y no es menos cierto que la denuncia
individual del acosado mantiene en parte su efectividad, cuando el acoso no
procede de la persona del empresario sino de los comparieros de trabajo o
de los mandos intermedios. Pero el caracter insidioso y larvado de las con-
ductas de acoso hace pensar que la especia dificultad de reaccionar eficaz-
mente frente a él en el curso de larelacién de trabajo se datambién en estos
Supuestos o circunstancias.

En cambio, la reticencia a reclamar o defender derechos frente al em-
presario suele desaparecer del todo, dando paso a una fuerte propension a
litigio, desde el momento en que el contrato de trabajo se ha extinguido o
esta abocado inevitablemente ala extincién. No hay ningunarazén para pen-
sar que esta tendencia a la litigiosidad no se produzca en los supuestos de
acoso en el trabajo. Parece plausible mas bien lo contrario: unavez que €l
trabajador ha decidido desvincularse del contrato de trabajo por esta causa,
lo 16gico es que utilice con todas sus consecuencias la via de la resolucién
indemnizada que regula el art. 50 ET, en lugar de la dimision simple sin
indemnizacion del art. 49.1.d) ET. Un trabagjador que ha sido victima (o cree
haber sido victima) de acoso, y que por tal razon decide dar por terminada
la relacion de trabajo, tiene normalmente sobrados motivos econémicos y
psicol dgicos para denunciar al real o supuesto victimario, exigiéndole el abo-
no de la correspondiente indemnizacion.
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Una conclusion de gran interés para nuestro estudio se desprende de
las anteriores consideraciones sobre la importancia desigual de la resolu-
cién indemnizaday del abuso de derecho en la defensa del trabajador frente
a conductas de acoso en el trabajo. La siguiente: las normas genéricas pue-
den dispensar una proteccion resarcitoria o indemnizatoria eficaz a traba-
jador acosado, pero €l precio que éste ha de pagar por esta forma de tutela
juridica es nada més y nada menos que la pérdida del puesto de trabgjo. Se
trata atodas luces de un precio muy elevado; excesivamente elevado si, como
ocurre con mucha frecuencia, la situacion del mercado de trabajo no hace
prever unareinsercion fécil del trabajador acosado en otro empleo o en otra
actividad profesional.

A dispensar una tutela juridica mas efectiva y menos costosa para el
trabajador se encaminan precisamente las normas especificas contra el aco-
so en el trabajo de contenido sancionador que han aparecido en estos Ulti-
mos afios. Ademas de reprimir comportamientos que merecen un reproche
socia severo, la funcién de estos preceptos punitivos es disuadir alos posi-
bles responsables de tales conductas, suscitando en ellos una fuerte motiva-
cion, por su propio interés, para prevenirlas o evitarlas. A latutelaresarcitoria
que proporciona el art. 50 ET se une asi la tutela preventiva del acoso. Esta
forma de proteccion tiene la ventagja de que, si se cuenta con una vigilancia
eficaz de las infracciones, puede influir en que de un lado se evite en la
fuente el riesgo de acoso, y de otro lado, si el acoso ya se ha producido, el
trabajador acosado obtenga proteccion sin necesidad de extinguir la rela-
cion de trabgjo.

En la misma linea de reforzar 1os instrumentos de proteccion contra el
acoso en el trabajo se inscriben |os preceptos procesal es sobre dispensacion
alas victimas de la tutela de los derechos fundamentales. Se trata con ello
de allanar el camino de lareclamacion frente al acoso, que estd, como se ha
visto, erizado de toda clase de dificultades. Un lugar destacado, dentro de
estas ventajas compensatorias, la limitacion a la prueba de indicios de la
carga probatoria del acosado y la facilitacion de la prueba del acoso
discriminatorio respecto del supuesto comun o general de discriminacion.

8. LA CONJUNCION DE LAS NORMAS GENERALES Y DE LAS
NORMAS ESPECIFICAS CONTRA EL ACOSO EN EL TRABA-
JO: BALANCE PROVISIONAL

Una vez que hemos procedido a laidentificacion de las funciones des-
empefiadas por |os distintos preceptos sobre el acoso en el trabajo, estamos
en condiciones de efectuar un balance de la proteccion contra el mismo en
el ordenamiento vigente. Se trata de un balance provisional, teniendo en
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cuenta que la legislacion y la jurisprudencia especificas en la materia son
recientes y todavia no parecen haber alcanzado estabilidad o asentamiento.

El primer resultado que arroja este balance provisional es que las nor-
mas generales y las normas especificas de proteccién contra el acoso labo-
ral en el trabajo cumplen, como era de esperar, funciones normativas distin-
tasy complementarias. Unasy otras se suman en la defensa de | as victimas
de estas précticas patoldgicas en el ambito de las relaciones de trabajo. Es
mas, las normas generales no sélo siguen teniendo vigencia, al no haber
sido derogadas o sustituidas por las especificas, sino que ocupan un lugar
sistematico destacado en el conjunto; tendremos ocasion de comprobarlo
en seguida.

Ademas del efecto de suma o adicion, la aparicion reciente de las nor-
mas especificas contra el acoso en €l trabajo va a producir o ha producido
ya un efecto sinérgico en el entero grupo normativo. En efecto, dichas nor-
mas, aparte de reforzar considerablemente los medios de proteccién, han
generado seguramente una mayor predisposicion en la defensa de |os traba-
jadores (y también, a veces, del personal de direccion) frente a las conduc-
tas de acoso. El mecanismo psicol égico de la percepcion sel ectiva opera tam-
bién aveces en lavidajuridica. Al singularizar una patologia social ésta se
convierte en mas visible, y al ser mas visible o distinguible no sélo se faci-
lita la lucha contra ella mediante una regulacion mas gjustada a sus rasgos
particulares, sino que se genera una mayor sensibilidad y una actitud més
decidida de resistencia hacia la misma. La frecuencia notablemente mayor
en los ultimos afios de reclamaciones judiciales que denuncian acoso en el
trabajo responde muy probablemente alo que acabamos de decir.

La conjuncion de normas generales y normas especificas de acoso en
el trabajo ha dado lugar a otro interesante proceso de regjuste de los pape-
les respectivos. Los preceptos generales sobre el deber de trato digno y so-
bre la prohibicion del abuso de derecho, ademas de cumplir la funcién nor-
mativa que les corresponde como disposiciones en vigor, pueden desempe-
far, y seguramente van a desempefiar, precisamente por su generalidad o
nivel de abstraccion, una funcién sistemética respecto de las conductas de
acoso, orientando sobre |os derechos y bienes juridicos afectados.

Esta funcion sistematica tiene especial interés respecto de la clase o
modalidad de acoso que estéd mas desprovista de tratamiento legal, que es el
acoso moral o psicolégico. En el acoso sexual parece claro que el derecho o
bien juridico protegido es la libertad del acosado o acosada. En el acoso
discriminatorio el derecho lesionado es siempre, aunque no siempre en ex-
clusiva, el de no ser victima de trato discriminatorio. En el acoso mora o
psicolégico la calificacion no es tan clara, probablemente porque hay mu-
chas variedades del mismo, que pueden dar lugar a violaciones de distintos
derechos. La pista que proporciona el deber de trato digno apunta en esta
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direccion, ya que la dignidad de la persona se proyecta sobre el conjunto
de «los derechos inviolables que le son inherentes» (art. 10.1 de la Cons-
titucion).

Hay que concluir, por tanto, que el balance provisional de la incorpo-
racion a nuestro ordenamiento de normas especificas contra el acoso en el
trabajo es netamente positivo, habida cuenta que éstas han producido un efec-
to de revitalizacion de las normas generales, que a su vez pueden desplegar
un saludable efecto sistemético sobre la nueva normativa.

De todas maneras, se tiene laimpresion de que las expectativas depo-
sitadas en |la proteccion contra el acoso en el trabajo, en particular contra el
mobbing, han sido a veces desmesuradas. El acoso moral o psicolégico es
un tipo de comportamiento persecutorio muy particular, que no se puede con-
fundir con cualesquiera situaciones de tensién o conflicto en laempresa; en
ocasiones es percibido o denunciado por la supuesta victima sin que res-
ponda a larealidad de los hechos; y en todo caso requiere un esfuerzo pro-
batorio considerable por parte del acosado, incluso con la regla de reparto
delacargadelapruebadel art. 179.2 LPL, que limitala exigencia de apor-
tacion de lavictima ala demostracion de indicios.
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EXTRACTO

La carencia de una regulacion especifica del acoso moral en el trabajo (AMT)
no ha impedido el despliegue de una tutela juridica de este tipo de acoso desde
distintos planos del ordenamiento (laboral, de Seguridad Social, administrati-
vo y penal). Pero esa tutela presenta notables insuficiencias. De un lado, no ha
podido zafarse del lastre de la indefinicion legal, lo que se traduce en una inde-
seable falta de homogeneidad y de seguridad de la respuesta protectora. De otro,
ha mutilado la funcién que habria de cumplir la negociacién colectiva, comple-
@ mentando y suplementando las prescripciones de aquélla, desde la éptica pro-

tectora y desde el indispensable angulo preventivo.

El estudio ofrece un concepto de AMT que pueda colmar su falta de no-
cién legal, contribuyendo a reconducir con criterios homogéneos la légica dis-
persion que arroja la jurisprudencia y la negociacion colectiva, actuando al tiempo
como técnica de proteccion extrajudicial frente a esta clase de acoso. Todo ello
teniendo en cuenta que este acoso conforma una conducta pluriofensiva seve-
ramente dafiosa de bienes juridicos cardinales del trabajador, que erosiona su
dignidad y su integridad moral, sin perjuicio de la eventual produccién de otros
dafios psiquicos y fisicos, frecuente aunque no necesaria para conformar aquel
concepto.

Tras ello, el estudio se adentra en el analisis de las mencionadas técnicas,
bajo la conviceion de la insuficiente tutela, tanto contractual como estructu-
ral, proporcionada por si sola mediante la via jurisdiccional para evitar o ata-
jar la conducta antijuridica en esta modalidad del acoso, sin que esta tutela
sea incompatible con la que brindan aquellas otras técnicas. Se examina, en
primer lugar, la técnica preventiva en cuanto mecanismo primario optimo para
evitar o mitigar la proteccion extrajudicial frente al AMT, considerando la pre-
vencién su fundamento tedrico y su asiento normativo, las principales medidas
preventivas a adoptar y el tratamiento que la negociacion colectiva dispensa.
Las técnicas reactivas para articular la referida protecciéon son estudiadas en
segundo término, puesto ue éstas se activaran cuando los mecanismos preven-
tivos no hayan dado los resultados apetecidos. Estas técnicas extrajudiciales
de orden reactivo actuaran de consuno en la mayor parte de las ocasiones.
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1. EI CONCEPTO DE ACOSO MORAL EN EL TRABAJO COMO
PRESUPUESTO PARA SU PROTECCION EXTRAJUDICIAL

1.1. El plano dela norma legal: elementos integrantes del concepto de
acoso moral en el trabajo

Pese a su yaantiguay renovada presenciaen larelacion de trabajo asa-
lariado, el acoso moral en el trabajo (AMT) carece hasta el momento de una
regulacién expresa en el ordenamiento laboral, como viene sefialando laju-
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risprudencia con reiteracion !, tanto en la norma legal interna como en la
comunitaria o en lainternacional. Tan sdlo un nimero escaso de convenios
colectivos se aventuran, en nuestro ordenamiento, a aportar una nocion
heteréclita de la figura con finalidad basicamente sancionadora y ocasio-
nal mente preventiva.

La carencia de una regulacion especifica de la figura no ha impedido,
sin embargo, el despliegue de unatutelajuridica de aquel tipo de acoso desde
distintos planos del ordenamiento (laboral, de Seguridad Social, adminis-
trativo y penal). Pero esa tutela presenta notables insuficiencias. De un lado,
porgue no ha podido zafarse del lastre que laindefinicion legal de lafigura
comporta, o que se traduce en el terreno sociolaboral en unaindeseable falta
de homogeneidad y de seguridad de la respuesta protectora. De otro, habida
cuenta de que la ausencia de esa delimitacién conceptual desde laley Iabo-
ral ha mutilado, a tiempo, la funcién que, a este respecto, habria de cum-
plir la negociacion colectiva, complementando y suplementando las pres-
cripciones de aquélla, no sdlo desde la Optica protectora, sino desde €l pa-
ralelo e indispensable angulo preventivo, respecto de una conducta severa-
mente lesiva de bienes juridicos cardinales del trabajador asalariado.

Estas insuficiencias de la ley laboral aconsejan que el andlisis de los
distintos cauces que este sector del ordenamiento ofrece para prevenir y tu-
telar por via extrgjudicial el AMT, haya de ir precedido de la delimitacion
dogmatica del concepto de este tipo de acoso, asi como de la consecuente
identificacion de los bienes juridicos cuyo menoscabo acarrea la conducta
acosadora.

Al socaire de este orden de consideraciones, |os enfoques conceptual es
desde los que se pueden abordar la nocion de AMT son, sin duda, malti-
ples. Bajo la perspectiva juridico-laboral, dicha nocién, aunque tenga un in-
dudable sustrato psicosocial, no es intercambiable con la que suministran
otras ciencias, como la Psiquiatria, la Psicologia o la Sociologia. Las res-
puestas gque en clave preventivay protectora brinda el Derecho del Trabajo
y el Derecho de la Seguridad Social cumplen una funcion juridica, impreg-
nada sin duda de eticidad, pero dirigida a ahormar las conductas a unas re-
glas basicas de convivencia instauradas democraticamente por los poderes
publicos y por los agentes sociales. Para coadyuvar a esa convivencia, las
reglas juridicas no pueden acoger en todo caso de forma mimética los con-
ceptosy el tratamiento que otras ramas del saber dispensan a figuras o ins-
tituciones cuyo estudio comparten. Con alguna frecuencia se sirven de ellos,
pero lo hacen para acotar sus propias nociones facilitando asi la aplicacion
e interpretacion de aquellas reglas. El olvido de esta elemental considera-

1 SSTSJ/Catalufia de 21-12-2004 y de 6-9-2005; STSIMadrid, de 18-4-2005.
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cion metodol 6gica ha supuesto |a aceptacion en el Derecho del Trabajo de
categorias que utilizan otras ciencias afin de delimitar el concepto deAMT.

De lo anterior se deriva que, en el marco del ordenamiento laboral, el
concepto de AMT, aun siendo parcialmente deudor de las aportaciones de
otras ciencias sociales, presenta, por |las razones a las que luego se acudira,
un perfil propio. En tal sentido, dicho concepto se identifica, a mi juicio,
con la conducta de violencia habitualmente psicol dgica, lesiva de la digni-
dad y de laintegridad moral del trabajador, asalariado o autébnomo, que se
manifiesta de formasistematicay reiterada, buscando bien su autoexclusion
de la empresa, bien su postracion profesional, mediante la degradacién de
sus condiciones de trabajo. En esta nocidn pueden apreciarse hasta cuatro
elementos basicos, en los que el andlisis debe detenerse y que, atendiendo a
su complementaria funcion, pueden calificarse como elementos objetivo,
subjetivo, finalistay locativo.

1.1.1. Elemento objetivo

Acotar € tipo de conducta calificable como AMT eslafuncion que cum-
ple este elemento. En la definicion propuesta, dicha conducta se traduce en
laviolencia habitualmente psicol 6gica, lesivade ladignidad y laintegridad
moral del trabajador, que se manifiesta de forma sistematica y reiterada.
Como puede verse en su misma formulacion, estamos aqui ante un elemen-
to complejo, integrado, a su vez, por una pluralidad de rasgos, que, aun es-
tando préximos entre si, son susceptibles de un andlisis separado.

A. Violencia habitualmente psicoldgica, lesiva de la dignidad y de la inte-
gridad moral del trabajador

a) Alcance conceptual

La primera consideracion que este rasgo suscita es que la conducta ti-
picadel AMT encierra en todo caso una violencia cominmente psicol égica,
cualesquiera que sean las plurales manifestaciones en que esa conducta se
exteriorice. En este sentido, se han pronunciado tanto la doctrina cientifi-
ca?, como un sector de la jurisprudencia®. Esta esencial determinacion ob-

2 CHappPELL, D. y DI MARTINO, V.: Violence at work. http://www.ilo.org/public/english/
protection/safewor k/viol ence/violwk/violwk.pdf, pég. 2.

3 STS (3.9 de 10-2-2005, STSJNavarra de 31-3-2005 y STSJ/Castilla- La Mancha de
14-4-2005.
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jetiva permitiria, desde cierto planteamiento doctrinal, rehusar la expresion
AMT vy utilizar, en su lugar, la de acoso psicol6gico laboral, ya que, confor-
me a ese planteamiento, la intencion que persigue el acosador es la de des-
estabilizar psiquicamente al acosado en el ambito del trabajo, quedando fuera
de su propésito erosionar o corromper su moral 4, esto es, desmantelar sus
convicciones morales.

Ciertamente, si la conducta acosadora tuviera solo un impacto en el te-
rreno de las convicciones moral es nos encontrariamos ante otro tipo de acoso,
el discriminatorio, que, en mi opinidn, no puede considerarse cOmo una es-
pecie del género acoso moral o psicoldgico®, puesto que, pese a compartir
algun rasgo con éste, no exige necesariamente una conducta de violencia
psicolégica, sino la presencia, por determinados motivos, de un trato des-
igual injustificado o de una desventaja particular derivada de una disposi-
cion, criterio o préactica revestidos de aparente neutralidad 6.

Ahora bien, es importante no perder de vista que la violencia habitual-
mente psicoldgica, aungue abrigue la intencion de desestabilizar psiquica-
mente al acosado en el ambito del trabajo y utilice paraello, de modo usual,
modos o vias de maltrato psicol dgico, supone juridicamente, ante todo, un
atentado a su condicion de sujeto moral. Por ello, hay que tener en cuenta
que, desde el dngulo de la Psiquiatria, cuando se hace notar que el término
«moral» alude més alas consecuencias del acoso que alos medios psicol 6-
gicos empleados’, €l foco definitorio de la figura estd emplazado en el te-
rreno de la patologia psiquica de la persona del trabajador, dejando en un
plano secundario, la erosion que esa conducta produce en su dignidad e in-
tegridad moral. Como mas tarde ha de verse, esa dimensién patol6gica no

4 PINUEL Y ZABALA, |. y ORATE CANTERO, A.: «Mobbing o acoso psicologico en el tra-
bajo en Espafia». En DE ELENA Y PeRA, J. (Ed.). Desigualdad social y relaciones de trabajo.
Ediciones Universidad de Salamanca, 2004, pag. 189. AcusTi MARAGALL, J.: «El acoso moral
en el trabajo y su tratamiento juridico». En CABEzA PEREIRO, J., LOUSADA AROCHENA, J. F. y
MoviLLA GARciA, M. (Coordinadores): Las limitaciones de los poderes empresariales y las
responsabilidades por su utilizacion ilegitima. Comares.Granada, 2000, pag. 142.

5 SaGARDOY BENGOECHEA, J. A.y GIL GIL, J. L.: «El acoso psicoldgico en el trabajo».
En: Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién espafiola.
Estudios en homenaje al Profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer. La Ley. Madrid,
2006, pag. 809.

6 Véase, a este respecto lo dispuesto en los articulos 1y 2 de la Directiva 200/78/CE,
de 27 de noviembre, del Consegjo, por la que se establece un marco general paralaigualdad de
trato en el empleoy en la ocupacion, en relacion lo prescrito en el articulo 4.2, e, ET) sobre las
causas que desatan el acoso discriminatorio, elenco causal que no ha concurrir de forma nece-
sariaen el AMT.

7 GONZALEZ DE LA RIVERA Y REVUELTA, J. L.: «El acoso psicoldgico y sus dinamicas».
En GoNzALEZ DE LA RIVERA Y REVUELTA, J. L.: Las claves del mobbing. El acoso psicol gico
en el trabajo (APT) visto por los expertos. Ed. EOS. Madrid, 2005, pags. 17-18.
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puede dejar de tener relevancia juridico-laboral en el plano preventivo,
resarcitorio y sancionador de la conducta acosadora. Pero, al tiempo, tam-
poco es posible desconocer la primaria e inesquivabl e afectacion moral que
supone la conducta de violencia psicoldgica en el plano juridico, lo que se
traduce en el ataque al respeto debido al trabajador acosado en cuanto suje-
to moral. Un sujeto que esté dotado, por tanto, de una conciencia moral sus-
ceptible de ser dafiada no sdlo desde el angulo de la presencia de una pato-
logia psicoldgica, sino también desde la Optica de la esfera moral, que dota
adicho sujeto de la posibilidad de actuar libremente, adecuando las dimen-
siones normativay féctica aparejadas al acto moral 8y que laconductalesiva
desconoce por principio.

Como es evidente, no se trata de calificar la conducta de acoso como
moralmente valiosa, puesto que su inmoralidad es incuestionable, tanto desde
el punto de vista de | as éticas tel eol 6gicas, como de las éticas deontol dgicas®.
La funcién del adjetivo moral no es aqui tanto gramatical como semanti-
cal0, buscandose de este modo destacar lafinalidad o el efecto degradatorio
y humillante que ese comportamiento pretende producir en la conciencia
moral del sujeto acosado, al margen de la virtualidad lesiva de dicha con-
ducta, reflejada con frecuencia en la produccion de dafios psiquicos y fisi-
cos. A este respecto, se ha planteado el inconveniente de la desmesurada
amplitud seméntica del término «moral» con que se encuadra este tipo de
acoso en el trabajo, 1o que, segln este criterio, remite a un entendimiento
puramente subjetivo del concepto de AMT y ala consiguiente inseguridad
juridica que de ello se deriva™.

En ese enfoque late, sin embargo, a mi parecer, €l error analitico deri-
vado de la confusién de planos que acaba evocarse entre conviccion moral
y esferamoral. Desde ese planteamiento se considera, por tanto, que el AMT
supone un ataque a la moral del sujeto acosado, lo que implica la previa
determinacién de lo que haya de entenderse por moral. De este modo, se
esta confundiendo el AMT con el acoso discriminatorio. Este Ultimo vulne-
ra el derecho a ostentar unas determinadas convicciones morales, a abrazar
una determinada moral 0 a no adherirse a ninguna (cuando menos formal-
mente, aunque materialmente ello resulte inviable). Pero en el plano de la
esfera moral, el AMT comporta un ataque al derecho a que se respete la
condicién de sujeto moral de la persona, es decir, a igual derecho de todo

8 SANCHEZ VAZQUEZ, A Etica. Critica. Barcelona, 1978, pags. 61-63.

9 Una clarificadora aportacion sobre las diferencias y concomitancias de dichas éticas
en GuisAN, E.: Introduccioén a la ética. Céatedra. Madrid, 1995, pags. 37-42.

10 Sobre las distintas funciones del adjetivo ver, por todos, Roca Pons, J.: Introduccion
alagramética. Teide. Barcelona, 1971, 2.2ed., pags. 172-175.

11 GimeNno LAHOZ, R.: La presion laboral tendenciosa. (El mobbing desde la 6ptica de
un juez). Lex Nova Valladolid, 2005, pag. 63.
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ser humano a no ser tratado de modo humillante o vejatorio, sin que, por
tanto, su dignidad resulte menoscabada, al margen, por tanto, de la opcion
moral por laque el sujeto se haya decantado. De ello se desprende, en suma,
que para identificar el AMT no es en modo alguno necesario indagar o es-
clarecer la idea que de la moral tenga el sujeto acosado, ni tampoco cud
sea €l concepto de lamoral como sistema’?. Basta para ello con determinar
si la conducta acosadora vulnera o no objetivamente la dignidad del traba-
jador y su integridad moral, a margen de que tal conducta pueda también
afectar a otros bienes juridicos, como, en efecto, suele hacerlo.

Cuestion distinta, aunque estrechamente relacionada con la anterior, es
la de delimitar el contenido objetivo de la dignidad y la integridad moral
del trabajador en cuanto bienes juridicos | esionados desde la perspectiva ju-
ridico-laboral por la conducta acosadora. En la delimitacion de ese conteni-
do, determinados aspectos de la moral como sistema aparecen involucrados
en cuanto fundamento ético de |os derechos af ectados. Pero esa tarea anali-
tica no supone unaindecisoriaremision al concepto de la moral como cate-
goria sistémica, sino una concrecion legal y jurisprudencia de los bienes
juridicamente relevantes que, por ello, son objeto de proteccion ante el AMT

Desde esta perspectiva, conviene precisar en este punto que la digni-
dad de la persona puede ser entendida en dos sentidos. En una primera sig-
nificacion, ladignidad se presenta como forma de comportamiento de la per-
sona. Desde este entendimiento, se afirma que una persona se comporta digna
o indignamente. Por €ello, cabré apreciar una actitud indigna cuando se des-
conozcan elemental es principios éticos-juridicos de convivencia (por gjem-
plo, la solidaridad o la buena fe). Este es un sentido contingente o relativo
de la dignidad, ya que no todas | as personas acttian de acuerdo con ella’s,

Desde una segunda comprension, la dignidad aparece como un valor
ético-juridico central que se reconoce atoda persona, a margen de cudl sea
su comportamiento y, por tanto, de sus méritos o capacidades. Estamos aqui
ante un sentido inmanente, necesario y absoluto de la dignidad, que refleja
la igualdad basica de todos los seres humanos y que, por ello, no admite
transaccion. De este entendimiento deriva la imposibilidad de considerar a
los seres humanos como una mercancia a la que se asigna un precio, pues
esa Gptica permitiria su sustitucién por algo de equivalente valor 4. No sera

12 para la distincion entre los planos normativo y factico de la moral, cfr. SANCHEZ
VAzQUEZ, A.: Etica, ob. cit., pags. 61-63

13 GonzALEz AMUCHASTEGUI, J.: Autonomia, dignidad y cicudadania. Una teoria de los
derechos humanos. Tirant lo Blanch. Valencia, 2004, pag. 421.

14 KANT, I.: Fundamentacion de la metafisica de las cotumbres. Espasa-Calpe. Ma-
drid, 1983, 8.2 ed., pags. 92-93. GoNzALEZ AMUCHASTEGUI, J.: Autonomia..., ob. cit., pags.
421-422. GomEz PIN, V.: La dignidad. Lamento de la razon repudiada. Paidés. Barcelona,
1995, pag. 19.
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ocioso recordar ahora, a este propdésito, que, de acuerdo con el apartado |,
a, delaDeclaracion relativaalos finesy objetivos dela OIT —Declaracion
de Filadelfia—, acompafiado como anexo a su Constitucion OIT de 1919,
un principio fundamental de esta organizacion estriba en proclamar que el
trabajo no es una mercancia. De ahi que el TC haya sefialado, en un plano
mas general, la imposibilidad de mercantilizar a la persona, lo que es in-
compatible con su dignidad, pues aquélla es sujeto pero no objeto de con-
tratos patrimoniales .

Ambas dimensiones de la dignidad humana estan involucradas en €l
concepto de AMT. La primera atafie a acosador, que mantiene siempre una
conducta indigna, aunque algunos de los actos aislados de acoso no puedan
calificarse en todo caso de ilegales. La segunda al acosado, cuya condicion
de sujeto moral resulta invariablemente afectada por la conducta acosadora,
que desconoce, no su concreta moral, sino su derecho, de alcance universal,
a un trato no humillante o vejatorio. De esta segunda dimension se infiere
gue la violencia psicoldgica presenta siempre, en €l concepto que aqui se
acoge, una necesaria relacion causal con €l atentado a la dignidad y a la
integridad moral del trabajador, de forma que laexpresion AMT resultaidé-
nea como sintesis reveladora de esa relacion.

En este orden de ideas, cabe apuntar, adicionalmente, que la expresion
AMT es preferible ala de mobbing, ya que este vocablo, al tener un origen
extrajuridico y pese a que algunos autores se refieren al sustrato ético esen-
cial de aguella expresion 16, se centra en la situacion psicol dgica del acosa-
do que comienza a traducirse, psiquidtrica o psicosomaticamente, en condi-
ciones patégenas'’. De ahi que, como ya se ha apuntado, €l mobbing aluda
mas a los medios empleados y a ciertos efectos psiquicos buscados (terror
psicolégico, en la calificacion de Leymann) que a la intencidn o resultado
ultimo perseguido desde la perspectiva ético-juridica: no otro que lesionar
ladignidad y laintegridad moral del trabajador.

En la linea de desbroce conceptual del elemento objetivo, no parece
tampoco que el término presion tenga suficiente consistencia definitoria del
tipo de que acoso que aqui se examina, incluso aunque se adjetive como
«laboral tendenciosa» 18. El empleo del término presién a fin de poder in-
cluir en el mismo laviolenciafisica, no permite subrayar la mayor entidad,
cualitativay cuantitativa, que presenta la violencia psicol 6gica respecto de
lafisica en este tipo de acoso. En este sentido, debe recordarse que los es-

15 Cfr. 1aSTC 212/1996, de 19-12.

16 PIRUEL Y ZABALA, |. y ORATE CANTERO, A.: «Mobbing...», ob. cit., pag. 188.

17 LevyMmANN, H.: «The Content and Development the Mobbing at Work». En European
Journal of Work and Organizacional Psichology nim. 5/1996, péag. 6.

18 Asi lo hace GIMENO LaHOZ, R.: La presion laboral... ob. cit., pags. 81-82.
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pecialistas subrayan lo infrecuente de las conductas de violenciafisicaen el
AMT, ya que sus manifestaciones prototipicas son sibilinas y sofisticadas®.
Por tanto, aungue la violencia psicol 6gica pueda ir acompafiada ocasional-
mente de violenciafisica, €l nlcleo del concepto se identifica por o comuin
con la primera clase de violencia, no siendo necesario para la apreciacion
del AMT —y esto es determinante— que exista comportamiento alguno de
agresion o violencia fisica?. Ello no implica, sin embargo, que esta tltima
haya de descartarse absolutamente en esta modalidad de acoso?!, pues la
realidad ensefia su esporadica apreciacion junto alaviolencia psicol 6gica?.
Esta categorizacién facilita, en suma, subrayar el caracter habitual delavio-
lencia psicolégica en el concepto de AMT, permitiendo asi que encuentre
acomodo en esta nocion la eventual violencia fisica que pueda acarrear este
tipo de acoso.

En definitiva, el AMT debe caracterizarse en relacidn con la violencia
habitual mente psicol 6gica, porque la ocasional identificacion en la conduc-
ta hostigadora de la violencia fisica sélo viene a reforzar de modo instru-
mental, como propdsito o resultado, la devastacion psiquica de la victima,
siendo pues esa inusual violencia fisica tan sdlo un medio mas para lograr
la bancarrota de su dignidad y de su integridad moral como trabajador 23,

b) Encaje en la norma constitucional

Aunque, como ya se advirtio, el concepto de AMT no esta expresamente
recogido en laley laboral, la dignidad de la persona del trabajador y su in-
tegridad moral, en cuanto bienes juridicos vulnerados siempre en este tipo
de acoso, son objeto de proteccion en nuestro ordenamiento, ya sea en el
plano constitucional, ya en el plano de lalegalidad ordinaria. La proteccion
juridica del AMT encuentra un primer y basilar anclgje en la Ley Funda-

19 LevmANN, H.: «The Content... ob. cit., pag. 4.

20 HiricoYeN, M. F.: El acoso moral en €l trabajo. Paidds. Barcelona, 2001, pag. 32.

21 Con excesivo esquematismo, excluye del AMT los actos de violenciafisica o de ame-
naza de hacer uso de ella VELAzQUEz FERNANDEZ, M.: Mobbing, violencia fisicva y estrés en el
trabajo. Gestién 2000. Barcelona, 2005, pag. 62.

22 Algunos pronunciamientos judiciales incluyen la violencia fisica en la catal ogacion
del AMT (ver, por eiemplo, la STSJMurcia de 2-9-2003). Inclusion que también realiza, en su
correspondiente ambito, la Agencia Europea para la Seguridad y |a Salud en el Trabajo (cfr. su
Hoja Informativa nim. 23/2000, sobre Acoso Moral en el Trabajo, pég. 1).

3 LicaRl, S.: «Delanécessité d' une | égislation spécifique au harcélement moral au tra-
vail» . Droit Social nim. 5/2000, pag. 493. MAzeauD, A.: «Harcélement entre salariés: apport
delaloi de modernisation». Droit Social nim. 3/2002, pag. 321. BouTy, C.: Q. « Harcélement
moral et droit comun de laresponsabilité civil». Droit Social 7-8/2002, pag. 696.
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mental, al contemplarse la dignidad de la persona como un principio consti-
tucional en el articulo 10.1 de la Constitucién (CE) 2*. Sobre esta solida peana
se apoya el doble caracter de valor y de principio que posee la dignidad de
|a persona, puesto de relieve por el TC al calificarla como un «valor moral
y espiritual inherente a la persona» 2> y, asimismo, como un principio cons-
titucional 6.

Esta dual calificacion tiene unaindudable coherenciainterna. En cuan-
to principio constitucional, el de dignidad de la persona es el reflejo del prin-
cipio fundamental del Derecho que exige €l respeto reciproco, la indemni-
dad de la personatanto en su existencia exterior (vida, integridad fisica) como
interior (libertad, honor...) 2”.Considerado como principio juridico, este prin-
cipio constitucional nuclear contiene una predeterminacion sobre |os valo-
res que deben identificarse y preservarse en la accion normativay judicial,
desplegando tanto una funcién positiva, que exige incorporar y proteger ta-
les valores en dicha accion, como una funcidn negativa, excluyente de los
valores opuestos y de las normas en que éstos reposan 8.

Pese a su carécter basilar, al configurarse ladignidad de la persona como
un principio juridico asentado en €l articulo 10.1 CE y en ninglin caso como
un derecho constitucional 2, no es posible reclamar la tutela judicial de la
dignidad del trabajador mediante una pretension autbnoma que combata el

2 SSTSIMurcia, 23-6-2003 y 2-9-2003; SSTSJ/Catal ufia, 23-7-2003, y 22-12-2004.

% STC 53/1985, de 11-4.

26 Cfr. las por gjemplo, SSTC 231/1988, de 2-12 y 192/2003, de 27-10.

27 Larenz, K.: Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Civitas, 1993, pag. 57;
HeceL, G.W.F.: Principios de la Filosofia del Derecho o Derecho Natural y Ciencia Politica.
Edhasa 1988, pag. 103.

2 Larenz, K.: Derecho justo... ob. cit., pag. 33.

29 Latonica dominante en la normainternacional y en la comunitaria es, también, la de
acoger la dignidad de la persona como principio y no como derecho. Asi sucede, por jemplo,
en el articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10-12-1948, o, pese
acarecer alin de eficaciajuridicavinculante, en el articulo |1-61 del Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa, de 29-10-2004, que, como es sabido, se integra en su Par-
tell, relativa a la Carta de los Derechos Fundamentales de |a Uni6n. Esta tendencia es la que
acoge, asimismo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) a considerar que
«el ordenamiento juridico comunitario trata innegablemente de garantizar el respeto de la dig-
nidad humana como principio general del Derecho» (STJCE de 14-10-2004, C-36/02, motiva-
cion ndm. 34); afirmacion compatible con el entendimiento de la dignidad humana como dere-
cho fundamental, integrado en el Derecho de la Unidn, pero cuyo alcance normativo se cifie a
normas concretas del Derecho comunitaria derivado; Véase., a este propdsito, la STIJCE de 9-
10-2001, asunto C-377/98, motivaciones nims. 70 y 71. Con innegable dosis de voluntarismo,
en alguna ocasion se ha identificado en el articulo 10.1 CE el derecho ala dignidad de la per-
sona. Cfr., por ejemplo, De VICENTE PacHEs, F.: «La configuracion de acoso moral en el traba-
jo 'y las soluciones juridico-preventivas para erradicarlo. Ultimas tendencias doctrinales y
jurisprudenciales». Tribuna Social, nim. 180/2005, pag. 56.
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AMT con base en dicho precepto, ni por el cauce del proceso especial de
tutela de los derechos fundamentales 2, ni, por ende, através del recurso de
amparo 3L,

El reparo tutelar no es infranqueable, pues ha de tenerse en cuenta que
la conducta agresora inherente al AMT tiene un carécter pluriofensivo, sus-
ceptible por ello de afectar a distintos bienes y derechos constitucionales
tutelables através de aquellas vias, como sucede, a guisa de gemplo, con el
derecho alaintegridad moral (art. 15 CE), €l derecho alaintegridad fisica
y alasaud (arts. 15y 40.2 CE), el derecho ala libertad ideoldgica (art.
16.1 CE), el derecho a honor (art. 18.1 CE), el derecho alaintimidad (art.
18.1 CE), el derecho alalibertad de expresion (art. 20.1, a, CE), el derecho
alalibertad de comunicacion (art. 20.1, d, CE) o el derecho al trabajoo ala
promocién profesional (art. 35.1 CE). La sola mencion de estos derechos
fundamental es susceptibles de ser vulnerados mediante el AMT, denota que
constituyen proyeccion necesaria de la dignidad de la persona reconocida
en el art. 10.1 CE. O, dicho en términos de la propia doctrina del TC, el
valor y el principio de la dignidad de la persona es —junto al derecho ala
vida— €l priuslogico y ontol6gico que permite crear y especificar los dere-
chos fundamentales que la CE reconoce 2. Presenta, por tanto, la dignidad
de la persona un caracter dindmico, derivado del conjunto de los derechos
fundamentales 33, en | os que se plasma la funcién positiva o reguladora, con-
sustancial atodo principio juridico.

La pluralidad de derechos fundamentales que el AMT puede infringir,
no impide constatar, empero, que la prevencion y proteccion frente a este
tipo de acoso —incluyendo, desde luego, |a de orden extrajudicial— encuen-
tra siempre su fundamento primario en el articulo 15 CE. 34, pues el dere-
cho alaintegridad moral reconocido en el referido precepto resultainviaria-
blemente lesionado, aunque, de ordinario, puedan transgredirse otros dere-
chos, fundamentales o no.

En este sentido, no es ocioso sefidlar que el bien juridico objeto de pro-
teccion mediante del derecho alaintegridad moral reconocido en el articu-
lo 15 CE eslainviolabilidad del ser humano, sostenida por la estimacion de
que su espiritu —al igual que su cuerpo— no debe profanarse®. Conse-

30 STS/Canarias/Las Palmas, de 28-4-2003.

31 STC 64/1986, de 21-5.

32 STC 53/1985, de 11-4.

33 GuTiErrez GUTIERREZ, |.: Dignidad de la persona y derechos fundamentales. Mar-
cial Pons, 2005, pags. 97-98.

3 SSTSJCatalufia 23-7-2003, 10-6-2005 y 6-9-2005; SSTS/Murcia 2-9-2003, STSJ
Madrid, de 18-4-2005.

35 Diez-Picazo, L.M.: Sistema de Derechos Fundamentales. Thomson-Civitas, 2003,
pég. 202.
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cuencia de esa valoracion ético-juridica sustentada en la dignidad del ser
humano y su incolumidad personal 3¢, es el reconocimiento a toda persona
del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes, comprensivo de la
interdiccion de un amplio espectro de conductas antijuridicas®’. En lo que
tocaa AMT, esta conducta de violencia habitual mente psicol dgica vulnera
el derecho ano sufrir tratos degradantes, esto es, aquellos que inflingen ala
persona un sufrimiento psiquico humillante ante los demas o ante si mis-
ma28. En discrepancia con este entendimiento, se ha propuesto la utilidad
de sustituir el concepto de tratos degradantes por el de denigracion, con la
finalidad basica de obtener una mayor proteccion frentea AMT. A mi modo
de ver, dicha propuesta no resulta aceptable por distintas razones. Haré re-
ferenciatan solo alas que, de modo principal, avalan su desestimacion.

La primera es de orden filolGgico y aerta acerca de la marcada sinoni-
mia del campo semantico habitual de los verbos denigrar y degradar °, lo
gue convierte en bizantino el intento de distincion, como lo prueba el hecho
de que, paralograrla, haya de acudirse a una subjetivay vagarosa diferen-
ciaentre el género (tratos degradantes) y la especie (denigracién). Carécter
vaporoso de la distincion que se acentlia ain mas si cabe al identificar la
propuesta sustitutoria denigracion con vejacion.

La segunda razén se vincula a los efectos del AMT. La referida pro-
puesta sostiene que el dafio moral no es un requisito estructural del AMT,
pues sdlo se precisa para €l mobbing devastador que sanciona el articulo
173 del CP, de modo que el término denigracién acotaria mas adecuada-
mente el concepto de AMT, entendido como presion laboral tendenciosa.
Sin embargo, como seguidamente ha de verse, la existencia del dafio moral
es inherente al concepto de AMT porqgue la dignidad y la integridad moral
del trabajador resultan siempre afectadas con este tipo de asedio.

Una tercera razdn atiende a contenido protector que ha de reservarse
a AMT. A este propdsito, la mencionada propuesta sustitutoria formula dos
objeciones. La primera arguye que, de no utilizarse el término denigracion
en lugar de la expresion tratos degradantes para definir el AMT, resultaria
dificil evitar la aplicacion del delito recogido en el articulo 173 del Cadigo
Penal (CP) atodas las conductas de mobbing, al definirse la accion delictiva
en este precepto como trato degradante que menoscaba gravemente la inte-

36 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Articulo 15. Derecho alavida». En ALZAGA VILLAMIL,
O.: Director: Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espafiola de 1978. Tomo I,
pag. 317.

87 BALAGUER CALLEJON, F. ( Coordinador): Derecho Constitucional. Vol. I1. Tecnos. 2003,
2.2ed., pag. 97.

38 Diez-Picazo, L.M.: Sistema... ob. cit., pags. 202-203.

39 MoLINER, M.: Diccionario de uso del espariol. Vol. |. Ed. Gredos, 2.2 ed. 1999, pags.
879y 890.
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gridad moral de la persona. Empero, este reparo encierra, segin creo, una
notoria contradiccion, pues, como la propia propuesta admite, el articulo
173 CP slo castiga, entre otras conductas, la modalidad mas grave de AMT
—(ue la citada propuesta califica como mobbing devastador—, lo que guarda
coherencia con el principio de intervencion minima, rector del Derecho Pe-
nal, de suerte que este sector del ordenamiento solo se activa ante las in-
fracciones de mayor gravedad perpetradas contra los bienes juridicos de en-
tidad superior 4°. La principal consecuencia de esa necesaria distincion, es
gue no siempre la conducta propiadel AMT podraintegrar el tipo pena con-
templado en el articulo 173 CP, como la misma précticajurisprudencial co-
rrobora reservando la aplicacion de ese tipo punitivo a supuestos de extre-
ma gravedad, sean o no calificables como AMT, dado que la violencia psi-
coldgica habitual que identifica esta conducta acosadora no agota, ni mu-
cho menos, el elenco de comportamientos susceptibles de integrar |os tratos
degradantes a que se refiere el citado precepto a configurar la accion obje-
tivamente tipica. Adviértase, por lo demas, que el sometimiento al principio
de subsidiariedad o intervencion minima exige, en dicho precepto, que para
calificar como degradante la conducta punible no baste la mera existencia
de la accion, sino que sea necesaria su imposicion al sujeto pasivo, lo que
no siempre es indispensable paraidentificar el AMT desde la 6pticalaboral.

La segunda objecion de la propuesta sustitutoria sale al paso de las que
considera consecuencias desprotectoras de determinadas conductas propias
del AMT, de no admitirse el cambio terminoldgico ofrecido. A este respec-
to, se sefiala la dificultad de incluir en el AMT el gjercicio inmotivado y
reiterado de la potestad disciplinaria por el empresario con finalidad de sig-
no acosador, dado que tal potestad no es en si misma una conducta degra-
dante. Este 6bice desconoce, no obstante, que la potestad disciplinaria, aun-
que no integre en todo caso esa conducta, puede desde luego utilizarse
torticeramente con el objetivo de ejercer violencia psicoldgica laboral,
inflingiendo, con ese fin, un trato degradante, esto es, humillante o vejato-
rio para el acosado, como la jurisprudencia ha puesto de relieve de forma
repetida, vinculando ese trato con el articulo 15 CE 2,

En suma, puede afirmarse que entre | as distintas manifestaciones de los
tratos degradantes a que serefiere el articulo 15 CE se integra de formaido-
nea la conducta propia del AMT. Ahora bien, debe insistirse en que la le-

40 MuRoz ConpE, F. GARciA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch,
1998, 3.2ed, péags. 79, 84y 88.

41 TAMARIT SUMALLA, J. M.: «Articulo 173». En QuINTERO OLIVARES, G. (Coordina-
dor): Comentarios al nuevo Codigo Penal. Aranzadi, 1996, pag. 860.

42 Cfr., por giemplo, STSJComunidad valenciana de 1-3-2004; SSTSJMadrid, de 11-
2-2003 y de 20-3-2003.
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sién de otros derechos fundamentales mediante la conducta acosadora, de
forma aislada 0 en concurso, constituye tan sélo una posibilidad y no un
requisito configurador de la nocion de este tipo de acoso, que sdlo exige,
como Yya se ha sefidlado, la vulneracion del derecho a la integridad moral
reconocido en el articulo 15 CE en relacién con el principio basilar de la
dignidad de la persona en el art. 10 CE. Por ello, no puede compartirse el
criterio de que el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) y el derecho a honor
(art. 18.1 CE) sean también siempre transgredidos con el comportamiento
de acoso moral e integren de modo indefectible aquella conducta“®.

A este respecto, se ha considerado que el AMT vulnera en todo caso €l
derecho al trabajo, sobre la base de un concepto a mi juicio insuficiente del
AMT, que lo delimita como una presién laboral tendenciosa dirigida a la
autoeliminacion del trabajador mediante su denigracion 4. Pero, como ya
se adelantd y luego habré ocasion de puntualizar, la nocién de AMT no in-
tegra tnicamente la pretension de que el trabajador abandone su trabajo, aun-
gue éste sea el supuesto més frecuente. También puede buscar su postra-
cion profesional a fin de lograr una actitud obsecuente y servil, esto es,
extirpadora de |la necesaria autonomia con la que, en distinto grado, la acti-
vidad laboral ha de desarrollarse, traspasando de este modo el lindero que
marca el correcto cumplimiento contractual de su prestacion de trabajo, pero
sin la pretensién de que aquél abandone la empresa. Siendo esto asi, el de-
recho al trabajo no resulta siempre vulnerado con la conducta acosadora,
pues los que integran el contenido de ese derecho constitucional complejo
no han de verse necesariamente afectados por la misma*.

Tampoco el derecho al honor resulta siempre violado con la conducta
acosadora. No es dudoso que el atentado contra el derecho al honor choca
de pleno con la dignidad humana puesto que, como ya se vio, ésta forja un
principio constitucional que se proyecta sobre los derechos fundamental es.
Pero no es juridicamente admisible mantener la afirmacion contraria, esto
es, que todo atentado contra la dignidad de la persona vulnera el derecho al
honor. En cuanto aqui importay como ya se hareiterado, el atentado contra
la dignidad humana que tiene lugar mediante el AMT infringe en todo caso
el derecho del trabajador a su integridad moral (art. 15 CE), pero no nece-
sariamente su derecho a honor (art. 18.1 CE). Como es bien sabido, este
ultimo tiene un ambito objetivo de aplicacion distinto al primero, puesto que
los bienesjuridicos objeto de proteccion mediante tales derechos no son inter-

4 GIMENO LAHOZ, R.: La presion... ob. cit., pags. 181-182.

4 |bidem..., pag. 182.

4 MARTINEZ ABASCAL, V.A.: «Derecho al trabgjo y politicas de empleo». En SEMPERE
Navarro, A. V.: (Director): El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978. MTAS,
2003, pags. 1334-1341.

[T (11 ||



NN T 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 45

cambiables entre si, aunque el principio de ladignidad de |a persona consti-
tuya el cimiento comin de ambos.

En efecto, como ya se apuntd, el derecho alaintegridad moral protege
alapersonafisica frente a ataques a su derecho a no sufrir tratos degradan-
tes, lo que veda someterla a un sufrimiento psiquico humillante ante los de-
méas o ante si misma. Piénsese, por via de ejemplo, en el hecho de enco-
mendar al trabajador una actividad laboral innecesaria, 0 en mantenerle en
una situacion de ambigtiedad de rol, hurtandole informacién sobre ciertos
aspectos de su trabajo %6.

En el derecho al honor también puede apreciarse sin dudalalesion ala
dignidad de la persona, ya que, conforme sefiala el TC, su titular goza del
derecho al respeto y a reconocimiento de la dignidad personal que se re-
quiere para el libre desarrollo de la personalidad en la convivencia social,
sin que pueda ser escarnecido o humillado ante uno mismo o los demés*’.
Pero esta humillacién y afrenta —que puede exteriorizarse de palabra o de
obra— sdlo comprende —excluyendo cualquier otra conducta lesiva de la
dignidad del trabajador— la que incide en la reputacion de la persona o en
su reputacién como trabajador (reputacion profesional), sin que, en conse-
cuencia, cualquier critica a la actividad profesional pueda ser considerada
por principio como un atentado al honor, sino solo la que sobrepase la li-
bre critica alalabor profesional y que por su naturaleza, caracteristicasy
forma la hagan desmerecer en la consideracion gjena de su dignidad como
persona“é.

De ello cabe deducir que, sin que quepa desconocer ladificultad de de-
limitar en la préctica el contenido de los derechos en juego, el AMT podra
violar también el derecho al honor del acosado tan sblo si afecta objetiva-
mente a aquella reputacion personal y/profesional del trabajador, ya sea de
forma directa o indirecta. El variado mosaico de conductas que a este res-
pecto pueden producirse, queda por tanto diferenciado de aguellas otras que
vulneran el derecho alaintegridad moral sobre labase del elemento finalis-
tadelaconductalesiva. Es ese elemento el que permite calificar como vio-
lacion del derecho al honor en el plano laboral, con finalidad acosadora o
en ausencia de ella, las multiformes expresiones que esa vulneracion pue-
den revestir, tales como la publicay falsa atribucion al trabajador de la rea-
lizacion incompetente de sus funciones, de modo que se exterioriza asi el
menosprecio o animosidad respeto del desarrollo de su trabajo, o bien, de

46 MARTIN DAzA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: «NTP 476. El hostigamiento psicol 6-
gico en el trabajo: mobbing». http://www.mobbing.nu/index.htm.

47 STC 219/1992, de 3-12.

48 SSTC 40/11992, de 30-3, 76/1995, de 22-5 y 282/2000, de 27-11; STSYNavarra de
30-11-1996, STSJ/C.Valenciana de 21-6-2002.
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forma mas soterrada, la conducta empresarial consistente en la sistemética
exclusion del trabajador de las reuniones relativas ala organizacién del tra-
bajo en el arealaboral bajo su supervision, poniendo asi en telade juicio su
capacidad profesional 4°.

¢) Acomodo en la norma legal: la insuficiente cobertura del acoso moral
en el trabajo

El carécter motriz del principio de dignidad de la personano solo insufla
halito vital a los derechos fundamentales. Alcanza también a plano de la
legalidad infraconstitucional, permitiendo reconocer alos trabajadores asa-
lariados el derecho ala consideracién debida a su dignidad (articulo 4.2, e,
del RDL 1/1995, de 24 de marzo, ET), cuya vulneracién también acaece
mediante |a conducta integradora del AMT, conforme lajurisprudenciavie-
ne sefialando con reiteracion %°. La impregnacion que produce el reconoci-
miento de ese derecho en todos | os aspectos de la relacién de trabajo 5! como
consecuencia de la proyeccion expansiva del articulo 10.1 CE, en congruen-
ciacon los principios constitucionales que el mismo enuncia «a cuyaluz ha
de interpretarse, inexcusablemente, cualquier norma de Derecho...» %2, ha
permitido, en efecto, a la jurisprudencia alcanzar esa conclusion y crear la
figuradel AMT ante la carencia de un especifico reconocimiento de lamis-
maen lanormalegal. Se trata, ciertamente, de una solucion judicial necesa
riaen el orden protector, que ha debido utilizar ciertos criterios interpretativos,
colmando asi lainexistente regulacion especifica de este tipo de acoso.

En este punto es necesario subrayar que el AMT puede también af ectar
al trabajador autbnomo, como sujeto activo o pasivo del mismo, aungue esta
Ultima posicion pueda ser la mas frecuente, en especia por lo que hace a
auténomo dependiente. La primaria tutela respecto de esa conducta encuen-
tra ya respuesta en el marco constitucional, habida cuenta del amplio es-
pectro subjetivo que cubren los articulos 10.1 y 15 CE a proscribir todo
atentado a la dignidad e integridad moral de la persona, con independencia
de la que brindan otros derechos y bienes constitucionales susceptibles de
ser vulnerados mediante aquella forma de acoso. Consecuente con ese fun-

49 Véase, a este respecto, €l Informe Explicativo, STE nim. 163, del contenido del arti-
culo 26.2 de la Carta Social Europea, reformada el 3-5-1996.

%0 STSJCatalufiade 28-11-2001; STSYGaliciade 12-9-2002, STSYMadrid de 1-2-2003;
SSTSJ/Catalufa de 10-6-2005 y de 6-9-2005, STSJ/Castilla La Mancha de 20-4-2006).

51 ALonso OLEA, M.y Casas BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo. Thomson-Civitas.
Madrid, 2006, 24.2 ed., pag. 439, con citade la STC 192/2003, de 27.10.

52 STC 192/2003, f. j. num. 7.
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damento constitucional, la accion legislativa recuerda, en el plano propo-
sitivo, que el trabajador autdnomo es titular del «derecho al gercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitu-
cion espafiolay en los tratados y acuerdos internacionales ratificados por
Esparia sobre la materia», con arreglo alo dispuesto en el art. 4.1 del Pro-
yecto de Ley del Estatuto del Trabajador Autonomo (PLETA) %3, De modo
maés concreto y en paralelo con el trabajador asalariado, frente a AMT del
trabajador auténomo éste también exhibe, en el gjercicio de su actividad pro-
fesional y en el plano infraconstitucional, el derecho «Al respeto de su inti-
midad y ala consideracién debida a su dignidad,...», conforme previene el
art. 4.3, b, del PLETA, para cuya especifica proteccion judicial y extrgjudicial
habré que aguardar ala aprobacién de dicho Proyecto de Ley por las Cortes
Generales.

Entre tanto y situandonos en el terreno del trabajo asalariado, la juris-
diccion del orden social ha establecido una clara conexién causal vinculan-
do el principio de dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y el derecho funda-
mental alaintegridad moral (art. 15 CE) con €l derecho ala consideracion
debida aladignidad del trabajador del art. 4.2, e, ET, que permite proteger
a éste frente a la conducta constitutiva de AMT. Sentada esa conexion, la
jurisprudencia laboral ha manejado una interpretacion finalista del articulo
4.2, e, ET, en laredaccion dada al mismo por el articulo 37, dos de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, que permite rechazar el AMT entendiendo que
la conducta hostil y vejatoria propia del mismo desconoce de plano el dere-
cho contemplado en el art. 4.2, e, ET. Esa interpretacion no es, con todo,
indisputada. Un sector de la doctrina cientifica, inclindndose por un enten-
dimiento literal del referido precepto estatutario, considera que el mismo
acota tan solo el acoso sexual y €l acoso discriminatorio >4,

Debe admitirse, sin embargo, que la hermenétuica finalista de ese pre-
cepto cuenta a su favor con razones de mayor peso. Una primera consiste
en advertir que el inicio de la segunda clausula del art. 4.2, e, ET, mediante
el participio «comprendida», revela con nitidez la finalidad aclaratoria de
lamisma, dirigidaaincluir en el contenido de los derechos alaintimidad y
alaconsideracion debida a la dignidad del trabajador la proteccion frente a
determinadas conductas que el legislador entiende necesario identificar dado
el reproche social a que las mismas son acreedoras. Se trata de una finali-
dad meramente explicativay en modo alguna limitativa, que surge para con-
ferir mayor seguridad juridica a posicion del trabajador en larelacion labo-

5 BOCG, CD de 1-12-2006.
5 AA.VV.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Thomson-Aranzadi, 2005, 6.2
ed., pags. 50-51.
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ral, pero que no pretende derogar ni excluir la primera clausula de aquel
precepto, en la que sigue incdlume el reconocimiento de los mencionados
derechos y su amplio contenido tutelar. Por ello, resulta inaplicable aqui el
principio inclusio unius, exclusio alterius, puesto que, como es sabido, su
alcance se cifie a situaciones 0 materias antinémicas, cuya admisién con-
junta es, por tanto, incompatible o inconciliable. Por el contrario, no existe
contradiccion alguna entre las dos partes del mencionado precepto estatutario,
sino complementariedad o desarrollo.

Esta interpretacion finalista aparece reforzada por una interpretacion
sistemética, que pone en relacion los arts. 10.1y 15 CE y el art. 181 de la
LPL, precepto este Ultimo que, mediante la redaccion que a mismo propor-
ciond laLey 62/2003 (art. 40.1), incorpora de modo genérico la prohibicion
del acoso, sin adjetivacion alusiva a ninguna modalidad del mismo, como
una de las situaciones que gozan de una especia proteccion a través de la
modalidad procesal de tutela de los derechos de libertad sindical y demés
derechos fundamental es *°.

A esta interpretacion sistemética del art. 181 LPL no puede oponerse
con éxito otra de igual signo pero cefiida a plano de lalegalidad ordinaria,
en virtud de la cual dicho precepto, pese a su genérica diccion literal, solo
dispensaria tutela judicia al acoso discriminatorio, ya que €l objetivo de la
Ley 62/2003 consiste en trasponer al ordenamiento interno los mandatos
contenidos en la Directiva 2004/43/CE, del Consegjo, de 29 de junio, relati-
va a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas inde-
pendientemente de su origen racial o étnico, que aborda dicho principio en
diversos ambitos, asi como en la Directiva 2000/78/CE, del Consgjo de 27
de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general paralaigual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién. En lo que aqui interesa, esa trans-
posicién se concreta en la definicion que del acoso proporciona el art. 28,1,
d, de la Ley 62/2003. Una definicion referida tan solo al acoso discrimina-
torio, pues, aungue el precepto dice acotar conceptualmente el acoso a se-
cas, solo alude realmente a esa modalidad y, ademas, |o hace de forma limi-
tada, sin cubrir todas las circunstancias que la pueden generar, o que es con-
secuencia de su fiel seguimiento de las determinaciones que las normas co-
munitarias a transponer acogen a este respecto.

Siendo incuestionable que es el acoso discriminatorio el contemplado
en este precepto, hay que observar, frente a esa interpretacion reductora, que
la modificacion operada en el art. 181 LPL por la Ley 62/2003 no guarda
coherencia con esa delimitacion conceptual previa. Con anterioridad a di-
cha modificacion, este precepto procesal ya daba cabida en el marco de la

5  STSJ/CastillaLaMancha 20-4-2006.
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modalidad procesal de tutela de los derechos de libertad sindical y demas
derechos fundamentales y libertades publicas, a «la prohibicion de tratamien-
to discriminatorio». Resultaria por tanto redundante y, en consecuencia, ab-
surdo, que lainterdiccion del acoso se limitase Unicamente a discriminatorio
tras aquella modificacion legislativa en la que se acoge a acoso sin incor-
porar ninguna precision adjetivadora.

Esta necesaria labor hermenéutica desplegada por los 6rganos judicia-
les con la finalidad de afincar solidamente la proteccion ante el AMT no
parece, con todo, suficiente, como algun sector de la doctrina cientifica ha
considerado %, a efectos preventivos y de proteccion, tanto en ese mismo
plano judicial como en el extrajudicial. Como podra comprobarse con pos-
terioridad, pese a notable esfuerzo desplegado en los Ultimos afios, lajuris-
prudencia no utiliza siempre criterios homogéneos a la hora de calificar la
conducta como AMT vy, por tanto, de dispensar |a correspondiente tutela en
ese sede. Esta disparidad viene propiciada por la inexistencia de una espe-
cifica regulacion de aquella clase de acoso, asi como por la ausencia hasta
el momento de doctrina judicial unificadora del Tribunal Supremo en esta
materia. Tal falta de tratamiento uniforme perjudica también, por viarefle-
ja, alos ambitos preventivos y tutelares de carécter extrajudicial, ya que su
activacion resulta objetivamente dificultada ante el silencio que guarda la
ley laboral en punto ala especificaregulacion del referido acoso.

Lafalta de uniformidad de los criterios judiciales en torno a concepto
de AMT viene adicionalmente dificultada por la plural morfologia con la
gue se manifiesta la conducta que lo integra, demostrativa de su carécter
subrepticio y escurridizo y, por ello, més dificilmente aprehensible, tanto
en el plano conceptual como en el probatorio.

Ciertamente, si bien puede afirmarse que la vulneracion del derecho a
la consideracion debida a la dignidad del trabajador que contempla el art.
4.2, e, ET es un ingrediente insoslayable del elemento objetivo del concep-
to del AMT, la transgresion de ese derecho puede exteriorizarse mediante
una pluralidad de formas, reconducibles, sintéticamente, a dos. De un lado,
en una forma genérica, cuando la conductade AMT afectaaladignidad del
trabajador mediante el gjercicioilicito por el sujeto activo de un poder juri-
dico genérico, vulnerandose asi aquel derecho estatutario. De otro, en una
forma especifica, a traspasarse el limite del respeto aladignidad del traba-
jador que otros preceptos de desarrollo del articulo 4.2, e, ET imponen con-

5 MARTINEZ GIRON, J.: «Dignidad del trabajador y acoso moral». En BorrAJO DACRUZ,
E., RAMiREZ MARTINEZ, J. M.y SaLA FrRaNcO, T. (Coordinadores): Derecho vivo del Trabajoy
Constitucion. Estudios en homenaje a Profesor Doctor Fernando Suarez Gonzélez. La Ley.
Madrid, 2003, pags. 95-96. SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.y GIL GIL, J. L.: «El acoso psicol 6-
gico...», ob. cit., pag. 821.
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cretamente a los poderes empresariales directivo (en materia de vigilancia
y control de los trabajadores: arts. 18 y 20.3 ET) y modificativo (en punto
al cambio de funciones y de otras condiciones de trabajo: arts. 39.3y 41.3
ET), siempre que estas contravenciones obedezcan a una conducta integrante
de AMT.

A mayor abundamiento y en similitud con lo que sucede en el plano
constitucional, la potencialidad pluriofensivadel AMT no solo afecta al de-
recho ala consideracion debida ala dignidad del trabajador que el ET pro-
tege de forma genérica y especifica. También se plasma a través de
vulneraciones de otros derechos contemplados en laley laboral y cuyatitu-
laridad aquél ostenta, no siendo por lo demés infrecuente que esas transgre-
siones se produzcan. Tal acontece, de modo paradigmético, con el derecho
a su integridad fisica'y a una proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud en el trabgjo (arts. 4.2, d, y 19 ET; art. 14.1 delaLey 31/1995, de 8
de noviembre) y con el derecho a su intimidad (art. 18.1 ET). Pero, convie-
ne insistir en ello, la vulneracion de estos derechos no es consustancial al
concepto de AMT, bastando para su identificacion que se infrinja aquel de-
recho estatutario en el que se ancla de forma directa el reconocimiento ala
dignidad del trabajador.

Atendiendo a la pluralidad de bienes juridicos que laAMT puede le-
sionar, habida cuenta de |a diversa morfologia con la conducta acosadora se
manifiesta, la jurisprudencia ha debido trazar la proteccion desde laley la-
boral, sustantivay procesal, frente a dicha conducta. Pero esta tutela se alza
sobre una construccion judicial no compacta de la figura, insuficiente para
suplir el abstencionismo del legislador, cuya funcion definitoria resulta por
ello indispensable en aras a principio de seguridad juridica.

En el ambito estatal, €l legislador sélo ha sido consciente de la insufi-
ciencia definitoria que lastralafiguradel AMT en escasas ocasiones y des-
de el plano propositivo. Entre las distintas propuestas formul adas a este res-
pecto en sede parlamentaria, destaca por su tratamiento protector més aca-
bado la Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Socialista sobre el de-
recho a no sufrir acoso moral en el trabajo de 23-11-2001 57, cuya tramita-
cion fue rechazada por el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion
del dia5 de marzo de 20028, y que propugnaba la modificacién, entre otros
preceptos, del art. 4.2, e, ET en el sentido de incluir dentro del derecho al
respeto de laintimidad del trabajador y del derecho ala consideracion debi-
da de su dignidad «la proteccion... frente a las conductas constitutivas de
acoso moral» (art. primero, nim. 1). Esa coherente operacion inclusivaiba

57 DOCG nuim. 175.
58 DOCG ntm. 175-2, de 12-3-2002.

[T (11 ||



NN T 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 51

acompafiada de la necesaria —aunque técnicamente cuestionable— defini-
cion del AMT como «»toda conducta abusiva o de violencia psicol 6gica que
se realice de forma sistemética sobre una persona en el &mbito laboral ma-
nifestada especialmente a través de reiterados comportamientos, palabras o
actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica del trabajador y que
pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo» (art. primero, nim
4). En paralelo, el citado Grupo Parlamentario presentaba una Proposicion
de Ley Orgénica por la que se incorporaba en el Codigo Penal un nuevo arti-
culo 314 his, tipificando el acoso moral en el trabajo >° y cuya tramitacion fue
también rehusada en sesion plenaria del Congreso de los Diputados .

Estainsuficienciareguladoradel AMT por parte de la norma estatal es,
en laactualidad, mucho més visible en el &mbito de la Unién Europea (UE).
Es cierto que la UE no ha adoptado hasta el presente una norma a este res-
pecto, pues la Resolucién del Parlamento Europeo sobre el acoso moral en
el lugar de trabajo, de 20-9-2001, mediante la que se «exhorta a la Comi-
sion a ofrecer a més tardar en marzo de 2002, en un Libro Verde, un andli-
sis detallado del estado actual del problema del acoso moral en el lugar de
trabajo en cada Estado miembro y a presentar, a més tardar en octubre de
2002 y basandose en este andlisis, un plan de accién sobre las medidas co-
munitarias contra el acoso moral en el lugar de trabajo» (punto 24), no ha
sido todavia atendida. Pero, por otra parte, no puede desconocerse que, pau-
latinamente y con distinto perfil conceptual y alcance, lafigura ha sido re-
cibida por €l legislador de distintos paises europeos .

Pese a la innegable realidad que supone la paulatina extension de este
tipo de acoso en la empresa y a la reaccion de otros ordenamientos para
atajarlo, por ahora nuestro legislador estatal no considera necesario abordar
la regul acién especifica de esta figura, considerando, probablemente, que la
misma ya recibe respuesta adecuada por parte de los érganos judiciales del
orden social a partir de los preceptos constitucionales y estatutario anterior-
mente evocados. Esta pasividad reguladora contintia siendo €l criterio que
sume €l legislador estatal. Asi lo revelalareciente Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, paralaigualdad efectiva de mujeresy hombres, omite por com-
pleto toda referencia expresa al AMT en su regulacion, tanto en la nueva

% DOCG de 23-11- 2001, nim. 176-1.

60 DOCG de 3-6-2002, nim. 176-2.

61 Son de destacar, a este respecto, Suecia, con la Ordenanza del Consgjo Nacional Sueco
de Seguridad y Salud Laboral de 21-9-1993 (su texto puede consultarse en http://
www.bullyonline.org/action/victwork.htm, Francia, mediante la Ley 2002-73, de 17-1-2002,de
Modernizacion Social (JORF de 18-1-2002), que incorpora la figura en el Cédigo de Trabajo
francés, y Bélgica a través la Ley de 11-6-2002, sobre la proteccion contra la violencia 'y el
acoso moral o sexual en el trabgjo.
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definicion que su disposicion adicional undécima uno proporciona del de-
recho contemplado en el art. 4.2, e, ET y en el que se alude ahora expresa-
mente a acoso sexual y al acoso (discriminatorio) por razén de sexo, como
en otros aspectos en los que dicha igualdad ha de promoverse y combatirse
todas las manifestaciones de discriminacion por razén de sexo, algunos de
los cuales se aludird més adelante.

La errénea creencia del legislador de que la actual normativa laboral
proporciona cumplida respuesta al AMT, le hace perder una ocasion de oro
para introducir una regulacion protectora frente al mismo. En primer lugar,
porque las mujeres constituyen el colectivo en el que incide con mayor fre-
cuenciael AMT 2, En segundo término porque los hombres, aun en menor
medida, también son sujetos pasivos de esta clase de acoso y la Ley Orga-
nica 3/2007, si bien muestra una preferente orientacién hacia la promocion
de la igualdad de las mujeres respecto de los hombres, dicha norma tam-
bién extiende su regulacién protectora a estos Ultimos, pues su ambito de
aplicacion comprende a «Todas las personas» en cuanto «a los derechos de-
rivados del principio de igualdad de trato y de la prohibicion de discrimina-
¢ion por razon de sexo», siendo, asimismo, aplicables |as obligaciones esta-
blecidas en la misma a «toda persona, fisicao juridica, cualquiera que fuese

@ su nacionalidad, domicilio o residencia» (art. 2). @

B. La produccion de un dafio moral

Como ya se ha sefialado con insistencia, la violencia habitualmente psi-
coldgica que caracterizael AMT tiene el propésito o el efecto de socavar la
dignidad y laintegridad moral del acosado. Lo que significa que la conduc-
ta hostigadora y humillante que lo integra puede calificarse tanto por el ob-
jetivo perseguido —y es usual que asi suceda—, como por el resultado al-
canzado %2, adiferenciadel ilicito contemplado en el articulo 173.1 C.P, cuyo
tipo configura un delito de resultado. Pero, ya se trate de un proposito, ya
de un efecto, en todo caso hade existir lalesién aladignidad y, por tanto, a
la integridad moral del acosado. De ahi que la activacién de esta clase de
acoso solo requiera que se produzca un dafio moral, sin que sea exigible la
causacion de un dafio material de caracter fisico o psiquico cuando no se
alcanzatal resultado dafioso mediante la conducta acosadora.

Si los dafios de caracter material, psiquico o fisico, se exigieran en todo
caso para cadlificar juridicamente el AMT, quedaria sin amparo legal —ya

62 HiricovEeN, M. F.: El acoso moral... ob. cit., pags. 88-89.
63 FerNANDEZ LOPEZ, M. F.: «El acoso moral en el trabajo. ¢Una nueva forma de
discrminacion?». Revista de Derecho Social nim. 19/2002, pag. 59.
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sea extrajudicial ya judicial— una conducta que objetivamente constituye
un atentado a la dignidad de la persona del trabajador y, junto a ello, con
frecuencia, a algunos de sus derechos laborales y/o fundamentales, habida
cuenta la virtualidad pluriofensiva que la conducta acosadora |levada apa-
rejada. La presencia de dafios de orden psiquico o fisico tiene su repercu-
sién en el plano resarcitorio (dafios y perjuicios), reparador (prestaciones
por incapacidad temporal o permanente) y sancionador (infracciones labo-
rales, administrativas y penales). Pero tales dafios, debe insistirse, no inte-
gran de forma necesaria €l elemento objetivo definitorio de esta clase de
acoso.

Aungue este planteamiento se admite sin esfuerzo por la jurispruden-
cia respecto de otras materias® o, de forma ocasional, del propio AMT 63,
la jurisprudencia mayoritaria, siguiendo a la doctrina especializada, consi-
dera este acoso como un ilicito de resultado, inclindndose, asi, por la pre-
sencia de un dafio cierto de caracter material, béasicamente de orden psiqui-
co, para admitir tal clase de acoso. El principal reparo que cabe oponer a
estalineajudicial es que la exigencia de un resultado lesivo de orden mate-
rial no parece coherente con la admisién por parte de los 6rganos judiciales
de un amplio catdlogo de manifestaciones del AMT, tales como «laimplan-
tacion de medidas organizativas —no asignar tareas, asignar tareas innecesa-
rias, degradantes o repetitivas, asignar tareas imposibles de cumplir, etc—,
medidas de aislamiento social —impedir |as relaciones personal es con otros
comparieros de trabajo, con el exterior, con clientes, no dirigirle la palabra,
etc.—, medidas de atague a la persona de la victima—criticas hirientes, ve-
jaciones, burlas, subestimaciones, etc.—, medidas de violenciafisica, agre-
siones verbal es —insultos, amenazas, rumores sobre la victima...» .

Parece evidente que no todas estas conductas de acoso —u otras mu-
chas que la realidad muestra— desembocan de modo ineluctable en la pro-
duccién de un dafio psiquico o fisico —aunque esto sea frecuente— y que,
pese a ello, pueden menoscabar la dignidad y a la integridad de la persona
mediante el AMT si concurren los restantes elementos que lo configuran.
Influida en exceso por ladimension psicolégicay psiquiétrica que suele pre-
sentar el AMT, asi como por los efectos reparadores del mismo en €l plano
de la proteccion social, la aceptacion judicial de un dilatado elenco de me-

64 El dafio moral no se identifica en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucién (TC)y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) con laintegridad fisica o psiquica, sino
con un trato degradante que humillay envilece (SSTC 57/1994, de 28.2 y 215/1994, de 14-7),
con un sentimiento prolongado de inseguridad y angustia (STEDH de 6-4-2000, As. Thlimmenos
c. Grecia) o de dolor y sufrimiento psiquico (STEDH de 14-3-2002, As. Paul et Audrey Edwars
¢. Royaume-Uni).

65 STSJYAndalucia/Sevilla, de 26-12- 2002.

66 STSJMadrid, 20-3-2003 y STSJGalicia 27-1-2005.
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canismos acosadores, diferenciados por su carécter activo, omisivo o per-
misivo 87, va acompafiada de forma no siempre coherente, de la exigencia
de la produccion de un dafio material, de indole psiquica o fisica, aun par-
tiendo de la base de que el AMT constituye una vulneracion de la dignidad
y de laintegridad moral del acosado 8.

A este respecto, conviene advertir que la inexigencia conceptual de un
dafio psiquico o fisico en el acosado, no implica, sin embargo, que haya de
prescindirse de la objetivacion del dafio, es decir, de la verificacion de la
conducta con proposito de atacar la dignidad e integridad moral del trabaja-
dor. Entre otros motivos, para evitar que las eventuales simulaciones por
parte del acosado puedan confundirse con una real y efectiva conducta de
acoso, ya que, aun teniendo estas simulaciones un carécter ocasional, no pue-
de descartarse su presencia en el entorno laboral, tal como subraya la doc-
trina especializada®.

La referida objetivacion del dafio tiene, asimismo, la relevante conse-
cuencia de que la realidad de la conducta dafiosa no pueda quedar al albur
de su apreciacion por el acosado, aunque sea |6gico presumir que nadie en
su sano juicio desea o admite de buen grado ningln tipo de hostigamiento o
humillacion psicolégicos en el trabajo. De ahi que se rechace por la juris-
prudencialavaloracion subjetiva del dafio por parte de aquél, como el emento
configurador del concepto de AMT y se requiera su objetivacion probato-
ria, lo que es compatible con la exigencia jurisprudencia de la percepcion
por la victima de las manifestaciones del acoso 7°. Ahora bien, el hecho de
que el sujeto acosado haya de percibir la conducta hostil y vejatoria que se
desencadena en su contra, no significa que haya de exigirsele una actitud
de repulsa de esa conducta. Al contrario de lo que sucede con el acoso sexual,
laobjetivacion del AMT hace inexigible el explicito o implicito rechazo por
parte del sujeto acosado para poder apreciar la conducta acosadora. Ello es
coherente con lavaloracion de ladignidad de la personay su integridad moral
como un bien juridico consustancial a la misma, cuya identificacion y re-
pulsa juridico-laborales no precisan que dicho sujeto despliegue actividad
alguna, negativa, positiva o indiferente.

67 STS/Canarias, Las Palmas, 28-4-2003.

68 STSJPais Vasco de 26-2-2002; STSJ/Castilla-La Mancha de 26-6-2002, STSJAN-
dalucia/Sevilla, de 19-12-2002, SSTSJMadrid, 21-3-2006 y 31-3-2006.

69 | oPez GARCIA SILVA, JA. y GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L.: «Lasimulacion
dentro de la problemética de la violencia en el trabajo». En http://mobbingopinion.bpweb.net/
cgi-bin/artman/exec/search.cgi.

70 STSJGalicia de 27-1-2005. Siguen aqui los tribunales laborales la doctrina sentada
en materia de acoso sexual por el TC. Véase, en este sentido, las SSTC 224/1999, de 13-12 y
136/2001, de 18-6.
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C. Lasistematicidad y la reiteracion de la conducta acosadora

La conducta acosadora que integra el AMT no puede ser identificada
sobre la base de hechos aislados. Es necesario que la misma venga delimi-
tada por un conjunto de actos que evidencien la existencia de unacierta pla-
nificacion o urdimbre de hostigamiento y humillacion de porte basicamente
psicol égico hacia el acosado, es decir, que dichos actos obedezcan a un plan
de acoso, plasmado en lareiteracion de lareferida conducta. Algunas preci-
siones de interés conviene realizar sobre esta adicional delimitacion de la
conducta de acoso.

Una primera apunta al caréacter relativo con que ha de considerarse el
rasgo de la sistematicidad en la conducta acosadora. En efecto, la exigencia
de un plan de acoso no supone que éste haya de responder a un proyecto
«met6dicamente organizado» 1, con un disefio inicial de plena trabazén o
ensamblaje afin de que pueda calificarse la conducta como acosadora. Para
ello es suficiente con que exista un designio acosador, aunque el mismo se
ponga en préctica con cierta desorganizacion, sin obedecer a una trama de
actos predeterminados de forma plena en su concepcidn y gjecucion. A este
proposito, ha de tenerse en cuenta que, por su propia naturaleza, la con-
ducta de AMT puede presentar ingredientes de cierta improvisacion en
cuanto alaclase y contenido de las acciones u omisiones que el acosador
[leve a cabo.

Una segunda precision advierte de que los actos delimitadores de la con-
ducta constitutiva del AMT no han de valorarse desde el prisma de su inte-
gralicitud. En este sentido, no puede perderse de vista que dichos actos no
tienen que conformar en su totalidad comportamientos ilicitos, pudiendo
exteriorizarse algunos de ellos como formalmente ajustados a Derecho 2.
Por tanto, |o relevante no es aqui la calificacion juridica de dichos actos ais-
ladamente considerados, sino la significacién que en su conjunto muestran
en |a secuencia de la conducta acosadora.

En tercer lugar, una precision relativa ala duracion del acoso. Lareite-
racion y continuidad de las acciones y omisiones que integran la conducta
acosadora constituyen el precipitado natural del plan de acoso, pues acosar
ha de entenderse en el entorno laboral en su primario significado de «perse-
guir, apremiar, importunar a alguien con molestias o requerimientos» 3. Pero

7 Segunda acepcion del sustantivo planificacion en e diccionario delaRAEL, 22.2ed, 2001.

72 Cfr., amodo de ejemplo, la STSJGalicia, de 8-4-2003.

73 En su 3.2acepcion en el Diccionario de la RAEL, 21.2 ed. El término acoso tiene un
significado de mayor adecuacion para definir el AMT que el también cercano de «asedio»,
pues «asediar» presenta un menor alcance semantico, cifiéndose a «lmportunar a alguien sin
descanso con pretensiones» (2.2 acepcion en el citado Diccionario).
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la prolongacion en el tiempo del acoso no requiere una determinada dura-
cion del mismo, como se ha propuesto con cierto apresuramiento en algin
caso por ladoctrina laboralista’ bajo la directa influencia de criterios deri-
vados de la Psicologia’™®. Cualquier delimitacion temporal precisa a este res-
pecto resulta arbitraria 'y abre la puerta a una calificacion juridica de base
cuantitativa, inadecuada para unos derechos que, como sucede con los que
tutelan ladignidad de la personay su integridad moral, no protegen priorita-
riamente un bien patrimonial, sino una cualidad personal dotada de un fun-
damento ético inmanente a ser humano, sin perjuicio, claro es, de que de
su vulneracion puedan también derivarse dafios materiales. De ahi que €l
dato relevante no sea una determinada duracion y frecuencia de la conducta
lesiva, sino la gravedad que muestre la misma objetivamente, lo que supo-
ne una especifica valoracién en cada caso de la secuencia de actos que con-
figuran aguella conducta®.

1.1.2. Elemento subjetivo

La consideracion de la violencia habitualmente psicoldgica como la-
boral, pretende destacar la dimensién subjetiva anudada a este adjetivo, a
fin de evidenciar que esa violencia afecta a sujetos vinculados, directa o in-
directamente, con el entorno de las relaciones laborales de la empresa. De
este modo, el empresario, €l trabajador asalariado, €l trabajador auténomo,
dependiente o no 77, y cualquier otro sujeto que mantenga alguna relacion o
vinculo comercial o econdmico con la empresa pueden ocupar, en linea de
principio, las posiciones de sujetos activo y pasivo de dicha conducta, si
bien la respuesta protectora hacia el sujeto acosado no provendra siempre
ni tan solo del ordenamiento laboral. El diverso emplazamiento en esas po-
siciones esté condicionado, como es l6gico, por la modalidad de AMT que
en aguel entorno laboral puede producirse: vertical, horizontal o mixto.

El acoso vertical puede realizarse en un sentido ascendente o descen-
dente. Los estudios especializados demuestran que el AMT suele ser de ca-
récter vertical descendente 78, apareciendo un superior jerérquico o el pro-

7 MELLA MENDEZ, L.: «El acoso psicoldgico en el derecho del trabajo». Tribunal So-
cial nim. 145/2003, pag. 17.

> LEYMANN, H. «The content...», ob. cit., cifra esa frecuencia en una vez por semana
durante més de seis meses MARTIN DAZA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: «<NTP 476. El hosti-
gamiento...» ob. cit., parecen asumir también este lapso temporal.

76 STS/Aragon, de 30-6-2003 y STSJ/Catalufia de 1-10-2004.

77 Paraladistincion legal de esas dos figuras, ver losarts. 1.1y 11 del PLETA.

78 PINUELY ZABALA, |.: COMo sobrevivir al acoso psicoldgico en el trabajo. Sal Terrae,
Santander, 2001, pag. 55. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 99.
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pio empresario como sujetos activos del acoso respecto del trabajador o tra-
bajadores, ya sea de forma activa cuando es el propio empresario el que pro-
voca la conducta ya sea por via omisiva, cuando éste tolera o permite la
conducta acosadora sin intervenir para atajarla’. El acoso vertical ascen-
dente muestra, por el contrario, una frecuencia mucho menor, sin que ello
aminore la intensidad de sus efectos perniciosos sobre la victima®. Como
es fécil comprender, el menor indice de frecuencia de esta modalidad repo-
sa en el hecho de que el acoso se dirige aqui por parte del trabajador o tra-
bajadores hacia el superior jerarquico, circunstancia que, aungue no laim-
pide, dificulta objetivamente la conducta acosadora, inhibiéndola las més
veces dado lo improbable de que la misma alcance su finalidad, especial-
mente si se realiza de formaindividual.

Pese al mayor protagonismo del acoso vertical descendente, los suje-
tos del AMT no siempre estéan situados en esa posicion de jerarquia. Las
formas de acoso horizontal por parte de trabajadores de la empresa que no
ocupan un opuesto jerérquicamente superior a otro u otros trabaj adores aco-
sados, aunque presentan una frecuencia inferior que laregistrada en el aco-
so vertical descendente, no son tampoco insolitas8l. Menos comunes son
las situaciones de AMT en las que el sujeto acosador es un tercero, distinto
del empresario o de los trabajadores de la empresa, pero practica este tipo
de acoso sobre algunos de estos trabajadores. En este caso se encuentran,
por via de gjemplo, las empresas de contratas o subcontratas, las empresas
usuarias respecto de las empresas de trabajo temporal o |os proveedores, dis-
tribuidoresy clientes de la empresa en la que se produce el acoso.

Larealidad laboral de la violencia psicol 6gica muestra, asimismo, for-
mas de acoso mixto. Estas suelen originarse en un acoso horizontal que, des-
de su comienzo o partir de un determinado momento, cuenta con el apoyo
expreso o con el consentimiento técito del superior jerarquico o del empre-
sario 8, Estas formas mixtas de acoso evidencian que el componente subje-
tivo del mismo puede ser individual o plural, tanto por parte del acosador.
En este sentido, la utilizacion en inglés del vocablo mobbing como equiva
lente al AMT evoca la dimensién colectiva del término, utilizado por vez
primera en el terreno de la etologia para referirse a un grupo de animales
pequefios amenazando a un animal solitario mayor y trasladado después a
ambito laboral para identificar un tipo similar de conducta®. Este uso se

79 STS/Madrid, de 30-9-2004.

80 HiricoveN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 99.

81 PIRUELY ZABALA, |.: Cmo sobrevivir ..., ob. cit., pag. 55. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso
moral..., ob. cit., pag. 99.

82 HiricoYeN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 102.

8 LevmANN, H.: The content..., ob. cit., pag. 4.
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corresponde bien en aguella lengua con el sustantivo mob (multitud, mu-
chedumbre) y con el verbo to mob, traducido en nuestra idioma como aco-
sar 0 atacar en masa. Con todo, la realidad laboral ensefia que aquella di-
mension colectiva del AMT no es la predominante en el entorno laboral,
siendo, por el contrario, la version con sujeto acosador Unico mas coman
gue aquella otra en la que existe una pluralidad de acosadores, habiéndose
subrayado, asimismo, lo inusual del acoso a un solo trabajador por parte de
un equipo de trabajo en su integridad 8.

Cualquieraque sealaformaque el AMT adopte, desde el punto de vis-
ta psicoldgico se ha apreciado en el mismo la existencia de una relacion
asimétrica de poder, jerarquica o de hecho, como ingrediente necesario de
ese acoso . Siendo un dato adquirido por laliteratura especializada que las
fuentes de poder sobre las personas no emanan en exclusiva de relaciones
de jerarquia laboral, la presencia de una relacion asimétrica de poder, aun-
gue contribuya a explicar en el &mbito psicol6gico los comportamientos de
acoso en el trabajo, no constituye, en mi opinién, un elemento configurador
auténomo de este tipo de acoso en €l plano juridico-laboral 8. Como ya se
ha explicado con anterioridad, para apreciar el AMT no es necesario, aun-
gue sea frecuente, que exista un dafio fisico o psiquico, de modo que, aun
déndose la intencién de acosar, la victima no ha de experimentar en todo
caso ese tipo de dafio, pues no resulta inconcebible, aunque no sea lo més
frecuente, que aquélla mantenga su estabilidad emocional, sin sufrir ningu-
na patologia fisica o psiquica, aunque en todo caso se produzca un dafio
moral. Esta posible entereza de caracter de la victima muestra que la rela-
cion factual de asimetria no tiene que producirse siempre ni, por tanto, es
juridicamente exigible. Otra cosa es que, en los supuestos de acoso vertical
descendente, la posicién categorial o funcional del acosador se valore como
una circunstancia reveladora de la mayor gravedad del acoso, al prevalerse
aquél de una posicion de superioridad jerérquica en el entorno laboral.

84 |bidem... pag. 16.

8 RoDRIGUEZ PuLIDO, F. y TALLO ALDANA, E.: «El método epidemioldgico en el estu-
dio del estrés laboral». En GonzALEZ DE LA RIVERA, JL.: Las claves del mobbing. Ed. EOS.
Madrid, 2005, pags. 86-87.

8  Trasladando en este punto la dimension psicoldgica del AMT a su faceta juridico-
laboral, considera la asimetria de poderes como ingrediente necesario del que denomina ele-
mento organizacional de ese acoso, CorRREA CARRASCO, M.: «El concepto juridico de acoso
moral en el trabajo». En CorrRea CARRASCO, M.: (Coordinador): Acoso moral en el trabajo.
Concepto, prevencion, tutela procesal y reparacion de dafios. Thomson-Aranzadi, 2006, pags.
63-64. En este linea también se sitlla MELLA MENDEZ, L.: «El acoso psicolégico...», ob. cit.,
pag. 16. Rehlsa, sin embargo, la relevancia conceptual de la citada asimetria, aunque sin dar
razon alguna del rechazo, SERRANO OLIVARES, R.: El acoso moral en el trabajo. Consejo Eco-
némico y Social, 2005, pag. 45.
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Una Ultima precision es oportuno realizar. En el concepto de AMT que
aqui se utiliza, el acoso tiene siempre como sujeto pasivo a trabajador, asa-
lariado o autonomo, individual o pluralmente considerado. Un clésico en-
tendimiento formalista del principio de especialidad regulativa ha conduci-
do a un tratamiento independiente de la relacion individual de trabajo para
el personal funcionario y asimilado de las Administraciones Publicas que,
como se sabe, queda excluido del dmbito de aplicacion del ET (art. 1.3, a).
Exclusion que no impide advertir, sin embargo, que el AMT de dicho per-
sonal también vulnera de plano su dignidad e integridad moral, chocando
asi tanto con el genérico fundamento tutelar que brindan los arts. 10.1y 15 CE,
como con el especifico ofrecido por € art. 63.1 del Decreto 315/1964, de 7 de
febrero, aprobatorio de Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado (en
laredaccion dada a mismo por e art. 3.1 delaLey 3/1989, de 3 de marzo).

Como es evidente, esa formal separacion juridica proyecta sus efectos
en el @mbito protector, ya seajudicial, ya extrajudicial. Al margen de la co-
mun tutela punitiva que para trabajadores y empleados publicos sujetos pa-
sivos del AMT brinda el ordenamiento penal, latutelajudicial en el ambito
profesional de estos Ultimos frente a esta clase de acoso encuentra una via
genérica habil en la exigencia de responsabilidad patrimonia alaAdminis-
tracién Pablica empleadora de conformidad a o dispuesto en el Rea De-
creto 429/1993, de 26 de marzo, lo que permite reclamar la correspondiente
indemnizacion por dafos y perjuicios, entre otras conductas, por las
encuadrables en aquel acoso®’. La proteccion extrajudicial de este personal
frente a este acoso resulta, sin embargo, mas problemética, dado que lare-
gulacion de los medios de solucién extrajudicial de conflictos en lafuncién
publica esta dirigida bésicamente hacialos de carécter colectivo vinculados
con la determinacién colectiva de las condiciones de empleo, a cumplimiento
de los instrumentos negociales y a las impugnaciones en materia de elec-
ciones a Organos de representacion unitaria, conforme a lo previsto en los
arts. 8 del Convenio 151/1978, de 27 de junio, dela OIT, 28,29 y 38 de la
Ley 9/1987, de 12 de junio. Pese a €llo, no existe obstaculo alguno para que
la negociacion colectiva funcionarial pueda establecer mecanismos de con-
ciliacion, mediacion y arbitraje en orden resolver en via extrajudicial los
conflictos individuales que puedan surgir entre dicho personal y la Admi-
nistracion Publica empleadora—Ilo que incluye también los derivados de la
situacion de AMT—, a amparo de la amplia habilitacion reconocida a las
partes negociadoras para determinar el contenido de los Acuerdos y Pactos
por €l art. 32, k, de laLey 9/1987, en su redaccion modificada mediante la
Ley 7/1990, de 19 dejulio.

87 Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo. Cfr., en este sentido, la STS (Sala 3.9), de
23 dejulio de 2001,

[T (11 ||



NN T 1] @

60 Vicente-Antonio Martinez Abascal

1.1.3. Elemento finalista

Como ya se ha venido subrayando, la violencia psicolégica que me-
diante el AMT se gjerce usualmente contra el trabajador busca, en primer
término y de modo inmediato, lesionar su dignidad personal y profesional,
asi como su integridad moral. Pero este objetivo es tan solo funcional, pues
sirve de medio o instrumento a una doble finalidad sustancial aunque indi-
recta, puesta de relieve en algunas resoluciones judiciales y en determina-
dos convenios col ectivos que han captado bien la complejarealidad de este
tipo de acoso. Tal finalidad consiste en crear un ambiente laboral hostil al
trabajador, bien poniendo en peligro su empleo, bien degradando el ambiente
o medio de trabajo 88, o bien dirigiendo su conducta hacia ambos objetivos.

De ahi que el concepto de AMT no esté vinculado en exclusiva a un
objetivo de autoeliminacién o expulsion del trabajador de laempresa, como
se sostiene por algunos autores® y cierta jurisprudencia®. Junto a esa
autoexclusion o eliminacion, la conducta de acoso puede dirigirse también
a su postracion profesional, mediante la degradacidn de sus condiciones de
trabajo °%. Con este objetivo no se pretende que el trabajador abandone la
empresa, Sino que se guste a un comportamiento sumiso y acritico, impi-
diendo, a guisa de ejemplo, que ponga en tela de juicio, sin sobrepasar los
limites de la libertad de expresion, los criterios o los modos de direccion
del trabajo, que cuestione los métodos de trabajo implantados en la empre-
sa o forzandol e a determinados cambios de condiciones de trabajo %. La pre-
tension empresarial de lograr esa actitud obsecuente puede buscarse desple-
gando con esa finalidad una conducta de AMT, que el recto gercicio del
poder directivo empresarial no puede legitimar en ningdn caso, tal como ha
sentado con firmezala doctrina del TC afirmando que «no cabe defender la
existencia de un genérico deber de lealtad, con su significado omnicom-
prensivo de sujecion del trabajador al interés empresarial, pues ello no es
acorde al sistema constitucional de relaciones laboralesy aparece contradi-

88 STS (Sala 3.3 de 23-7-2001, STSINavarra, de 30-4-2001 y STS/Castillay Ledn de
28-2-2005. Ver, también, en este sentido, el art. 43.C, c.11 del CC para Acuicultura Mariana
de Andalucia (BOJA de 4-4-2006).

8 GimeNno LAHOZ, R.: La presién laboral...ob. cit., pdg. 81. CORREA CARRASCO, M.
«El concepto juridico..., ob. cit., pag. 61.

% Cfr., por viade gjemplo, STSJGalicia, de 16-1-2004.

91 HiriGOYEN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pdg. 19. GARciA CALLEJO, J. M.: Pro-
teccion juridica contra el a coso moral en el trabajo o la tutela de |la dignidad del trabajador.
Ed. Federacion de Servicios Pablicos de UGT. Madrid, 2003, pag. 56.

92 PINUEL Y ZABALA, |. y ONATE CANTERO, A.: «Mobbing 0 acoso psicoldgico...», ob.
cit., pags. 192-193. SEBASTIAN HERRAZ, J.: «Aspectos clinicos del acoso laboral» En GoNzALEZ
DE RIVERA, J. L. Las claves del mobbing. Ed. EOS, pag. 112.
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cho por la propia existencia del conflicto, cuya legitimidad general ampara
el texto constitucional» %,

Esta segunda finalidad sustancial de la conducta acosadora quedaba de
relieve en lareferida Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Socialis-
tarelativa al derecho a no sufrir acoso moral en el trabajo. En ella se in-
cluia, a definir esta figura, los comportamientos, palabras o actitudes que
pusieran en peligro o degradaran las condiciones de trabajo del sujeto aco-
sado. Esta referencia alas condiciones de trabajo es necesaria para integrar
ese tipo de acoso desde el angulo finalista que ahora se considera. Y no por-
que siempre haya de estar presente en el AMT un cambio de tales condicio-
nes de trabajo con propdsito o efecto de hostigamiento psicoldgico, pues
esa alteracion puede o no existir. Tal alusion ha de entenderse en el sentido
de que las circunstancias en que se presta el trabajo a partir la conducta da-
flosa, trufada en general de manifestaciones pluriofensivas de la dignidad
del trabajador y, con frecuencia, de su salud fisica y/o psiquica, crean un
clima de inseguridad o degradacion del ambiente o entorno labora que in-
cide en las condiciones en que el mismo se presta, ya sea para que el traba-
jador abandone la empresa, ya sea con lafinalidad de que se someta a unas
determinadas pautas en su prestacion laboral, que en ningln caso vienen exi-
gidas por larelacion de trabajo que le vincula con aquélla.

1.1.4. Elemento locativo

La calificacion juridico-laboral del AMT ha de contar, asimismo, con
el entorno en que esta conducta se produce. La identificacion de ese entor-
no no debe realizarse bajo un criterio restrictivo, pues obrando de este modo
guedarian al margen de la figura conductas que objetivamente laintegran y
su prevencién y proteccion resultarian ineficaces o menoscabadas. En con-
secuencia, sera conceptualmente errdneo considerar que este tipo de acoso
ha de producirse Unicamente en €l puesto de trabajo o en €l lugar de traba-
jo, aungue esto sealo usual. Larealidad sociolaboral ensefia que puede tam-
bién desarrollarse fuera del recinto de la empresa o del centro de trabajo .
Y no solo porque los comportamientos que integran la conducta acosadora
se lleven a cabo cuando la actividad laboral se presta de forma itinerante.
También en las ocasiones en que tales comportamientos se gjecuten fuera
del puesto de trabajo o del lugar en que el trabajador acosado presta sus
Servicios, pero en conexion causal con su trabajo. A modo de ejemplo, pue-

9 STC 120/1983, de 15-12.
94 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.y GIL GIL, J. L.: «El acoso psicoldgico..., ob. cit., pags.
815-816.
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de invocarse ahora la situacion en que el empresario cuestiona la profesio-
nalidad del acosado con intencion humillante o vejatoriay difunde esa va-
loracion no sblo en el ambito estricto de la empresa, sino entre otros
empleadores y/o clientes de la misma. De ahi que peque de reduccionismo
identificar el elemento locativo con el lugar de trabajo % o al puesto de tra-
bajo en que la victima del acoso desempefia su cometido laboral. Resulta
conceptualmente més exacto aludir al entorno sociolaboral del acoso, con-
sideréndolo como unarealidad material intray extraempresarial, aunque vin-
culada siempre en este Ultimo ambito alarelacion laboral del acosado afin
de que la nocion de esta clase de acoso no se dilate con desmesuray pierda
todo nexo de causalidad con ese contexto.

Este entendimiento cuenta con una fundamentacion normativa de in-
dudable solidez. En efecto, a hallarse anclado el derecho estatutario a la
consideracion debida a la dignidad del trabajador (art. 4.2, e, del ET) en €l
derecho fundamental a la integridad moral (art. 15. CE), la interpretacion
de este Ultimo exige acudir, en clave sistematica y en virtud del mandato
del art. 10.2 CE, alos acuerdos internacionales ratificados por Espafia que
regulen el AMT. De conformidad con este canon hermenéutico, el articulo
26.2 de la Carta Social Europea, en su version reformada, enmarca el ele-
mento locativo de la conducta calificable como AMT «en el lugar de traba-
jo o en relacion con el trabajo». No ofrece duda, por tanto, que dicho ele-
mento ha de delimitarse con la amplitud material derivada de este precepto,
a acoger el mismo de modo mas acabado y eficaz larealidad socia que se
pretende atajar y proteger.

1.2. El plano de la norma legal: la incidencia de determinadas situa-
ciones en el concepto de acoso moral en el trabajo

Lapreviatarea delimitadoradel AMT afin de poder encarar su debida
proteccion, judicial o extragjudicial, no concluye con el trazado de los ele-
mentos que caracterizan lafigura. Requiere, asimismo, un deslinde concep-
tual que permita distinguirla de otros supuestos con los que tiene ciertos pun-
tos de contacto, de mayor 0 menor intensidad.

Estos puntos de conexion se establecen con situaciones, conflictivas o
no, que se producen en larelacion de trabajo, ya sea de forma independien-
te del AMT, ya sea en concurso con esta figura, dado que dichas situacio-
nes pueden surgir con carécter instrumental respecto de la conducta
acosadora, 1o que, en ocasiones, acentla la dificultad de establecer la ade-

9 Participa de ese enfoque reductor De VICENTE PAcHES, F.: «La configuracion..., ob.
cit., pag. 56.
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cuada distincién. En todo caso, €l criterio que permite trazar con claridad
esa diferencia reposa sobre el elemento finalista integrante de la nocién de
esta clase de acoso.

Ese elemento teleoldgico del AMT esta ausente en las vejaciones de
indole sexual, que pueden acompafiar a aquél como medio de hostigar psi-
coldgicamente a la victima en conjuncion con otros, pero que no compare-
ce siempre como instrumento necesario del tipo de acoso aqui estudiado,
presentandose con mayor frecuencia de modo independiente bajo el tipo de
acoso sexua en €l trabagjo (arts. 4.2, e, y 54.2, g) ET). Su finalidad estriba
en «un comportamiento de caracter libidinoso no deseado por generar un
ambiente laboral desagradable, incomodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o
humillante para el trabajador (Resolucion del Consgjo de las Comunidades
Europeas de 29 de mayo de 1990 y articulo 1.° de la Recomendacién de la
Comision de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 1991, para
la proteccion de la dignidad de lamujer y del hombre en el trabajo)» %. Es
esta finalidad de orden sexual la que separa claramente el acoso sexual del
objetivo de autoexclusion o de postracion laboral que el AMT persigue.

Lamisma pauta brindada por el elemento finalista muestraque el AMT
no obedece tampoco a una presion laboral derivada de un trabajo estresante
0 de una situacion conflictiva provocada por controversias de orden laboral
que pueden enfrentar a las partes de las relaciones individual y colectiva de
trabajo %’. Pero, al tiempo, conviene recordar gque tampoco es necesario para
poder apreciar la conducta acosadora €l gjercicio de una violencia psicol 6-
gica extrema, tal como se exige desde una perspectiva psicoldgica. Baste
dejar apuntado ahora que el ataque aladignidad y alaintegridad moral del
trabajador no ha de revestir en todo caso el nivel de gravedad aparejado al
ilicito penal tipificador del trato degradante (art. 173 C.P) o de otros deli-
tos que pueden tener al trabajador como sujeto pasivo, tales como las lesio-
nes (art. 147 C.P), las amenazas (arts. 169 y ss. C.P) o las coacciones (art.
172 C.P), pues €l principio de intervencién minima que caracteriza ese sec-
tor del ordenamiento no rige en el dambito laboral. Lafinalidad autoexcluyente
0 de sometimiento propiadel AMT permitira aqui también diferenciarla de
otras situaciones conflictivas que, si bien pueden aflorar instrumentalmente
en el marco de una conducta acosadora e incluso ser su antesala, actuan de
modo auténomo obedeciendo a otras circunstancias relacionadas con ritmos,
jornadas o condiciones de trabajo exigentes o inapropiados, o con contien-
das consustanciales a un sistema normativo de relaciones de trabajo *® que

9% STC 224/1999, de 13-12.
97 STSIMurciade 2-9-2003 y STSY Madrid, de 31-3-2006.
9%  STSIMurcia de 23-6-2003.
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acepta los valores del pluralismo socia y del consecuente conflicto laboral,
aunque esa aceptacion no llegue a cuestionar en profundidad el fundamento
ético-juridico del sistema econdmico sobre el que aquel otro de orden nor-
mativo se alza

El AMT debe deslindarse también, sin intencion de exhaustividad, del
abuso de derecho, pues no estamos aqui ante figuras intercambiables. La
presencia de una conducta abusiva no es ingrediente esencial del AMT, ya
gue no todo abuso de derecho puede considerarse violencia cominmente
psicol 6gica, aunque esa conducta pueda servirse, con relativa frecuencia, de
comportamientos abusivos. Ha de recordarse, a este propdsito, que el abuso
de derecho supone la produccion de un dafio a un interés no protegido por
una especifica prerrogativa juridica®, en tanto que frente a la conducta
acosadora el trabajador queda primariamente protegido através del derecho
a la consideracion debida a su dignidad y de otros derivados del mismo o
conexos con él, aungue la eficacia de esa proteccién aconseje, como pudo
verse, unaregulacion legal especifica de estafigura

La jurisprudencia se ha hecho eco de esta necesaria distincion, sefia-
lando que «no toda manifestacion del poder empresarial, aunque se gerza
de forma abusiva, puede calificarse como acoso moral», por lo que no debe
identificarse el acoso moral con el gercicio arbitrario del poder directivo
empresarial, «pues mientras que con éste el empresario suele simplemente
buscar por medios inadecuados un mayor aprovechamiento de la mano de
obra, imponiendo condiciones de trabajo mas favorables a sus intereses, con
el acoso moral 1o que se busca es causar un dafio al trabajador socavando
su personalidad. El interés organizativo de la empresa no se presenta en pri-
mer plano, pues resulta obvio que la existencia de un clima hostil en el lu-
gar de trabajo no o procura, como tampoco la utilizacion del trabajador en
actividades intiles, irrealizables o repetitivas» 190,

Bajo la probable influencia de criterios de indole psicol6gical®, pro-
piciaba una indeseabl e mezcolanza de planos conceptual es la precitada Pro-
posicién delaLey sobre el derecho ano sufrir acoso moral en el trabajo, de
23 de noviembre de 2001, al calificar como acoso moral toda conducta
abusiva o de violencia psicoldgica (art. primero, nim. 4). Establecer esta
disyuntiva es conceptual mente incorrecto, porque «toda» conducta abusiva
no desemboca de modo necesario, como ya se dicho, en el AMT. Es de nue-
vo €l elemento teleoldgico de esta figura el que autoriza a establecer lain-
dispensable distincion entre esta clase de acoso y el gjercicio abusivo del

% Diez-Picazo, L. y GuULLON, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. I. Tecnos. Madrid,
1989, pég. 460.

100 STSJ/Cataluiia 11-2-2004 y STSJYCanarias de 14-3-2005.

101 HiriGovEeN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 19.
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poder empresarial, dado que, si bien éste es susceptible de ser utilizado a
servicio de ese acoso, también puede acudirse a él de forma auténoma bajo
el designio de lograr una mayor productividad por viatorticera, sin preten-
der la humillacion o vejacion del trabajador buscando su autoeliminacion
de la empresa o su sometimiento incondicional a determinados métodos di-
rectivos u organizativos establecidos por aquélla.

1.3. El plano de la norma convencional: las carencias del concepto de
acoso moral en el trabajo en la negociacion colectiva

En el ambito de la negociacion colectiva, sobresale, como principal ca-
racteristica del tratamiento que los convenios proporcionan a AMT, la es-
casa atencion que éstos dispensan a esta figura. Bajo ese criterio de parque-
dad reguladora, las clausulas convencionales que afectan a la misma pue-
den encuadrarse en dos tipos, obedientes a la finalidad que las alienta: pre-
ventivasy sancionadoras.

Dejando para un momento posterior las clausulas de corte preventivo,
puede observarse que la identificacion convencional del concepto de AMT
suele hacerse con més frecuencia en el marco del régimen disciplinario como
presupuesto para el establecimiento de lainfraccion tipificadora de esa con-
ducta. En ese ambito material, la disparidad reguladora es el denominador
comun en la delimitacion convencional del referido concepto, 10 que no pue-
de sorprender teniendo en cuenta que el AMT carece de regulacion especi-
fica por lanormalegal.

El caréacter heterdclito de esa regulacion, dificulta, ciertamente, el se-
fialamiento de las carencias mas prominentes en el tratamiento convencio-
nal del concepto de AMT. Con todo, observando con cierto pormenor el di-
sefio que los convenios colectivos dispensan a AMT y por lo que hace alos
de ambito supraempresarial vigentes, en los que, con distinta extension, in-
tensidad y acierto, se presta atencion a la figura, se aprecian agunos pro-
blemas comunes en esa regulacion. Estos problemas se presentan de ordi-
nario como deficiencias reguladoras, objetivamente impeditivas de la ade-
cuada proteccion extragjudicial frente a la conducta acosadora en la defini-
cion que de dicha figura aqui se ha propuesto.

Sin considerar ahora el tratamiento que el convenio brinda a régimen
disciplinario de la figura en estudio, las deficiencias reguladoras mas noto-
rias en ladefinicion de lafigura se localizan en dos tipos de cldusulas: unas
son de carécter programético, otras de orden definitorio. Entre las primeras
destacan aquellos convenios que se limitan arealizar meras alusiones gené-
ricas a la figura, asumiendo las partes negociadoras el compromiso de ac-
tuar con criterios de prevencion y solucion del AMT, pero sin abordar en
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ningiin momento su definicidn y, en consecuencia, remitiendo a un momen-
to posterior la delimitacion de dichos criterios 192,

En lo tocante a las clausulas que abordan la definicion de lafigura, las
deficiencias de la regulacion afectan alos distintos elementos objetivo, sub-
jetivo, finalistay locativo que conforman el concepto de AMT aceptado en
este trabajo. Las que con mayor frecuencia introducen variables que
distorsionan la deseable homogeneidad de dichos elementos pueden
sintetizarse como sigue.

Las clausulas que versan sobre el elemento objetivo muestran dos ti-
pos de deficiencias. De un lado, la ampliacién del contenido de la conducta
de acoso, calificando la violencia psicol 6gica de extrema, excluyéndose ta-
citamente de este modo |os comportamientos que, aun revistiendo suficien-
te gravedad, no alcance ese nivel maximo de violencial®, De otro, la re-
duccion de dicho contenido tan sblo a la conducta abusiva, dejando fuera
de lamisma laviolencia psicol 6gica %,

El deficiente tratamiento del elemento subjetivo del AMT esvisible en
las clausulas convencionales que establecen la indeterminacion de los suje-
tos pasivos del acoso, calificados, a un mismo tiempo, de «personas» y de
«trabajador» 19, asi como en aquellas otras que introducen un componente
volitivo inexigible en el sujeto pasivo del acoso, a calificarse como tal «toda
conducta no deseadax» 1%,

Lastre compartido en el acotamiento del elemento finalista por la ne-
gociacion colectiva examinada, es el de limitar la finalidad de la conducta
de acoso al logro del abandono del trabajo por parte del trabajador 17, ori-
Ilando el objetivo de someter a trabajador, mediante aguella conducta, a unas
pautas directivas u organizativas que no se sujetan a un fundamento norma-
tivo y razonable, buscando asi |a postracion profesional de aquél. En lo to-

102 Art. 36, A, CC del Comercio de Alimentacion de Jaén (BOP 8-10-2005); art. 35 CC
del Comercio del Calzado de Jaén (BOP 16-11-2005), o €l art. 50 del CC del Comercio de la
Piel en general de Madrid, (BOCM 4-11-2005).

103 Disposicion Fina quintadel CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Madrid
(BOCM de 24-4-2006), art. 50 del CC del Comercio de la Piel en general de Madrid (BOCM
4-11-2005.

104 Art. 43.C, ¢.11 del CC paraAcuicultura Mariana de Andalucia (BOJA de 4-4-2006),
art. 46 CC del Comercio e Importaciones de Articulos fotogréficos, video y sonido de Barce-
lona (DOGC 27-1-2004), art. 46 del CC del Comercio e Importadores de Articul os Fotografi-
cos, video y sonido (DOGC 27-1-2004).

105 Disposicion Final quintadel CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Madrid
(BOCM de 24- 4-2006), art. 35 del CC del Comercio del Calzado de Jaén (BOP 16-11-2005).

106 Art, 53 del CC Interprovincial de Administraciones de Loterias (BOE 27-7-2004),
art. 37.3, n, del CC interprovincia del Comercio de Floresy Plantas (BOE 26-10-2005).

107 Disposicion Fina quintadel CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Madrid
(BOCM de 24- 4-2006).
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cante al elemento locativo, en fin, es habitual restringir el ambito de afecta-
cion material del acoso al lugar de trabajo o al centro de trabajo, con €l in-
mediato efecto de expulsar tacitamente de dicho elemento aquellas conduc-
tas de acoso acaecidas en €l entorno sociolaboral del trabajador y vincula-
das a su prestacion de trabajo 1.

En suma, laregulacion convencional del concepto de AMT que aqui se
ha considerado esta alejado, como puede verse, de acomodarse a deseables
pautas de homogeneidad. Pero el balance que esa regulacion arroja no obe-
dece a un inadecuado uso de la autonomia normativa por parte de los
interlocutores sociales. Responde ala ausencia de una norma estatal especi-
fica de apoyo, que proporcione suficiente cobertura 'y seguridad juridica a
la accién convencional afin de que la misma pueda cumplir en este terreno
esenciales funciones de complementariedad y suplementariedad, desplega-
das no en el ambito definitorio de este tipo de acoso, sino en los primordia-
les aspectos de su prevencion y proteccion extrajudicial.

2. LASTECNICASDE PROTECCION EXTRAJUDICIAL DEL ACO-
SO MORAL EN EL TRABAJO EN RELACION CON SUS CAU-
SASY EFECTOS

2.1. Lastécnicas preventivay reactivas de proteccion extrajudicial del
acoso moral en el trabajo: su necesidad

Como ya ha quedado de manifiesto, |a tarea legislativa encaminada a
delinear el concepto de AMT es un presupuesto necesario para encarar con
mayor seguridad y eficacia la proteccion frente a este tipo de acoso, en el
plano extragjudicial, 1o que también reza, aunque aqui no se aborde, para el
plano judicial. El acierto con el que esatarea definitoria se realice, exige, a
Su vez, un conocimiento objetivo sobre las causas y |os efectos de esta cla-
se de acoso. La ausencia de esa tarea normativa y de la consecuente incor-
poracion ala norma legal de los elementos derivados de ese conocimiento
previo, ayudan a explicar que las respuestas brindadas por el ordenamiento
laboral frente a aquel tipo de acoso se hayan centrado basicamente en la
tutela judicial, bien como autodefensa del sujeto acosado mediante la ac-
cion rescisoria del art. 50.1, ¢, ET o de las acciones de tutela de los arts.

108 Disposicion Final quinta del CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Ma-
drid; (BOCM de 24- 4-2006); art. 37.17 del CC del sector de Almacenistas de alimentacién de
Navarra (BON 3-12-2004), art. 25 del CC del Comercio de Materiales de la Construccién de
Cantabria (BOC 26-8-2004).

[T (11 ||



NN T 1] @

68 Vicente-Antonio Martinez Abascal

180 y 181 LPL (inhibitoria, restauradora y resarcitoria), bien como tutela
del interés empresarial @ mantenimiento del orden en la empresay, de for-
ma indirecta, del trabajador acosado, a través del despido disciplinario del
trabajador sujeto activo del acoso que incurra, por tanto, en un incumpli-
miento contractual, gravey culpable de sus obligaciones (art. 54.2, ET) Pero,
aun siendo necesaria, esta clase de proteccion resulta a todas luces insufi-
ciente a poco que se reflexione sobre el particular. Y lo es, a menos, por
dos razones.

En primer lugar, por una insuficiencia de tipo contractual, ya que a la
degradante situacion de acoso moral que sufre el trabajador acosado, se puede
sumar la negativa afectacion a su estabilidad en el empleo si éste se ve obli-
gado a solicitar la extincién indemnizada de su contrato de trabajo por in-
cumplimiento grave de las obligaciones del empresario, al amparo del arti-
culo 50.1, ¢, del ET, cuando éste no gjercita su poder disciplinario afin de
atajar la situacion o cuando es é mismo quien lleva a cabo la conducta de
acoso.

En segundo término, por unainsuficiencia de orden estructural. Es evi-
dente que la continuidad en el empleo del trabajador acosado queda asegu-
rada si, de forma conjunta o alternativa, por un lado, éste reclama latutela
de su derecho fundamental a la integridad moral y demas derechos funda-
mental es eventual mente vulnerados por la via de la correspondiente moda-
lidad procesal (arts. 175y siguientes de la LPL) y, de otro, el empresario
hace uso de su poder disciplinario imponiendo la correspondiente sancién
a acosador que, dada la gravedad de este tipo de conducta, alcanzara con
frecuencia la de despido disciplinario, apoyado cominmente en las causas
previstas en el articulo 54. 2, ¢, y d, del ET.

Ahora bien, pese a respetar la estabilidad en el empleo del trabajador
victima del acoso moral, esta doble tutela adolece, ciertamente, de unain-
suficiencia estructural. Por un lado, porque si la forma en que se gjerce €l
poder directivo y organizativo propician un clima laboral aspero, tenso o
generador de condiciones de trabajo deficientes, permanecera el caldo de
cultivo para que el acoso moral se reproduzca. Por otra parte, porque las
causas de despido disciplinario contempladas en el art. 54.2, apartados c y
d, ET no comprenden la plural morfologia con que se manifiesta este tipo
de acoso o0 no laintegran con suficiente precision.

Las insuficiencias que aguejan a las respuestas normativas aprestadas
para la proteccion judicial del AMT aconsegjan acudir, en la medida de lo
posible, alastécnicas preventivay reactivas de proteccion extrajudicial frente
a este tipo de acoso, dado que, si éstas son adecuadamente utilizadas, pue-
den contribuir asoslayar esas insuficiencias, siendo, por ello, mas recomen-
dables aunque actlien en momentos distintos y no sean en todo caso incom-
patibles de suyo con latutelajudicial.
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Bajo esta perspectiva de actuacion, no debe perderse de vista que el
recurso alas técnicas de proteccion reactiva extrajudicial frenteal AMT en-
tra en juego cuando este tipo de acoso se ha activado y cuando todos o al-
gunos de los efectos del mismo ya se han desatado y proyectado sobre la
victima de esta conducta. Ello es asi porque estas técnicas, centradas en la
solucién del conflicto, en su reparacion y sancion, ofrecen medidas que, aun-
gue en ocasiones pueden contribuir ala solucién de aquél y, en el mejor de
los casos, resolverlo, presentan una finalidad de orden paliativo de una si-
tuacion de hostigamiento y humillacion laboral que ya se ha desatado y que
incluso puede proseguir a pesar de la adopcion de algunas de medidas pro-
tectoras.

Esta limitacion de las técnicas y medidas de proteccion reactiva
extrgjudicial frente al AMT revela ciertamente la resistencia de las causas
gue lo provocan a un tratamiento juridico-laboral que se cifia Unicamente a
terreno de laintervencion posterior a surgimiento de la conducta acosadora.
De aqui derivalaindudable necesidad de que, junto alos mecanismos pro-
pios de esta intervencion, se disefie y ponga en préctica la técnica preventi-
va de esta conducta acosadora que, actuando sobre las causas que la provo-
can, establezca dispositivos juridico-laborales dirigidos a suprimir o a redu-
cir y controlar las situaciones de riesgo en cuyo caldo de cultivo puedan
germinar tales causas en el entorno laboral, afin de evitar asi, en lamedida
de lo humanamente posible, la aparicion del acoso y la utilizacion de agquel
tipo de intervencion reactiva.

En todo caso las respuestas preventivas y de proteccion extrgjudicial
reactiva que el ordenamiento laboral puede aprestar frente al tipo de acoso
gue nos ocupa, han de partir, como ya quedd dicho, de un claro y fiable
conocimiento de sus causas y efectos, aunque esta necesaria tarea tenga un
caracter metgjuridico y una marcada complejidad. Pero, como es fécil com-
prender, este conocimiento fidedigno aparece como condicion necesaria a
fin de poder articular de forma adecuada aquellas respuestas.

2.2. Lascausasy los efectos del acoso moral en el trabajo desde la 6p-
tica de las técnicas preventiva y reactivas de proteccion extra-
judicial

Por lo que alas causas del AMT se refiere, los estudios més solventes
[levados a cabo sobre esta clase de acoso coinciden en negar que las distin-
tas formas de violencia en el trabajo, incluida la psicol 6gica, puedan expli-
carse sobre la base de un solo factor. Aceptado este punto de partida, la plu-
ral etiologia que muestra aquel acoso es susceptible de reconducirse a la
presencia de factores subjetivos, factores socio-econémicos y factores
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organizativos 1%, Todos ellos pueden comparecen conjunta o alternativamen-
te, aunque su presencia integrada o combinada sealo més usual, en especial
por lo que se refiere al comportamiento individual y al entorno laboral 10,

La frecuente interaccion de estos factores entre si no significa que su
relevancia causal sea semejante. Los factores subjetivos suelen surgir y pro-
liferar con mayor facilidad cuando determinadas causas de orden socio-eco-
némico y organizativo estén ya presentes en el entorno laboral. Puede de-
cirse, en este sentido, que estos dos Ultimos factores constituyen el caldo de
cultivo o €l substrato sobre el que se gesta el primero 1%,

De este modo, laenvidia, los celos profesionales, el egoismo exarcebado
0 la personalidad aquejada de patol ogias psicoéticas, son algunos de los fac-
tores subjetivos que pueden originar el acoso moral, pero que, a su vez, es-
tén claramente favorecidos por un contexto social de globalizacion de la ac-
tividad econdmica, de precariedad en el empleoy en las condiciones de tra-
bajo, asi como por un substrato empresarial organizativo deficiente. Los fac-
tores que alimentan este contexto organizativo presentan una variedad rea-
cia a esguematismo. Entre ellos pueden evocarse la carga excesiva de tra-
bajo, los niveles extremos de exigencia laboral, el consecuente sometimien-
to aun intenso estrés, el marcado autoritarismo en la direccion de personal,
€l obturamiento de los cauces de comunicacion o la falta de reconocimiento
delavaliaprofesional. El denominador comin de todos €llos es su marcada
impregnacion por los valores de la eficacia econdmicay de la competitividad
desbocada, con pretericion 0 menoscabo sisteméticos de la dignidad de la per-
sonadel trabajador 12, de formaque € vigjo ideal delaliberacion de lamano
de obra por laméguinay latecnologia viene a considerarse como un objetivo
obsoleto y subordinado al incremento de la eficacia en la produccion 112,

Pese al combinado papel que suelen jugar en el surgimiento del AMT
los mencionados factores, conviene subrayar que ninguno de ellos se sitlia
en el terreno de su definicién juridico-laboral como elementos configuradores
de dicho acoso *4, sino en calidad de causas o coadyuvantes de su apari-

109 FONDATION EUROPEENNE POUR L' AMELIORATION DES CONDITIONS DE VIE ET DE
TRAVAIL: Prévention et de harcélement et de la violence sur le lieu du travail. Dublin, 2003,
pags. 2-3.

10 CHappELL, D. y DI MARTINO, V.: Violence at work. http://www.ilo.org/public/english/
protection/safewor k/viol ence/violwk/violwk.pdf. pags. 6-7.

11 CHappPELL, D. y DI MARTINO, V.: Violence..., ob. cit., pdg. 7. MARTIN DAzA, F. y LOPEZ
GARCIA-SILVA, J. A.: «<NTP 476. El hostigamiento...» ob. y lug. cits.

112 Hiricoven, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pags. 39-42 y 165-180. MARTIN DAZA,
F. y Lorez GARCIA-SILVA, J. A.: «NTP 476. El hostigamiento psicolégico...», ob. y web cit.
PARLAMENTO EUROPEO: Resolucion sobre el acoso moral en el trabajo. 20-9-2001. (nim.
2001/2339).

113 ARenDT, H.: La condicion humana. Paidds. Barcelona, 1998, pags. 169-170.

14 STSIMadrid, de 31-3-2006.
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cion, siempre que |os elementos que integran aquel concepto puedan ser iden-
tificados en el caso concreto. La consideracion juridico-laboral de dichos
factores habra de revertir en la debida utilizacion de | as técnicas preventiva
y de proteccion extrajudicial reactiva, pero esto no significa que hayan de
integrar de modo necesario el concepto de este tipo de acoso. Por |o demés,
la presencia de los referidos factores como origen de la conducta acosadora
puede ser auténoma o concurrente. Piénsese, por viaejemplar, en que la pre-
sencia de los celos profesionales, derivados una excelente valia laboral del
acosado como origen de la conducta acosadora*®, no tiene que estar siem-
pre vinculada de formainevitable ala deficiencia organizativa de la empre-
sa, sino que pueden deberse Unicamente al especifico psiquismo del acosa-
dor, a margen de que determinadas formas de organizacion de la empresa
faciliten y acenttien este tipo de actitudes 6.

La etiologia multifactorial a que obedece el AMT, genera, como es 16-
gico suponer, una pluralidad de efectos, estudiados en profundidad por la
Psicologiay la Psiquiatria, pero que, sin duda, interesan sobremaneraa De-
recho del Trabajo a fin de ofrecer unas respuestas idoneas a esta forma de
conflicto laboral, en cuanto agui importa, desde el punto de vista de lain-
tervencion preventiva y reactiva de orden extrajudicial que este sector del
ordenamiento puede aprestar con eficacia.

Recordemos ahora, a este respecto, que, si bien para calificar la con-
ducta tipica del AMT basta con la presencia de un dafio moral, no siendo
necesaria la produccién de un dafio de orden material, fisico o psiquico, en
el sujeto pasivo, en un elevado porcentaje de casos obedientes a esta clase
de acoso ese resultado materialmente dafioso esta presente. La concrecion
de este resultado no es Unica, sino que se expresa en una panoplia de efec-
tos que no deben confundirse con las manifestaciones de la conducta
acosadora mas arriba apuntadas. Esas otras expresiones conforman la con-
ducta tipica del acosador (violencia habitualmente psicol 6gica, moralmente
dafiosa, sisteméticay reiterada) y hacen acto de presencia de forma simul-
ténea o posterior ala aparicion de los factores que las originan.

Los efectos del AMT presentan una fenomenologia con incidencia en
distintos sujetos y ambitos, lo que implica que no todas esas consecuencias
puedan ser tratadas con el instrumento de la normalaboral. Al margen de la

1S PIRUEL Y ZABALA, |. y ORATE CANTERO, A.: «Mobbing 0 acoso psicoldgico...», ob.
cit., pag. 191.

116 por via de ejemplo, postula el contexto organizativo empresarial como elemento con-
currente del AMT Correa CARRASCO, M.: (Coordinador): Acoso moral...ob. cit., pags. 63-64)
Se confunden asi los planes definitorio y causal de esta clase de acoso. Una organizacion del
trabajo tributaria de una vision economicista de la competitividad y la flexibilidad en el traba-
jo no esta siempre presente en el AMT, aunque constituye un excelente substrato en el que
puedey suele brotar este tipo de acoso.
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misma quedan, en general, los efectos que este acoso puede desplegar en
el ambito familiar y de relacion socia del sujeto acosado. La respuesta
del ordenamiento laboral se centra, por tanto, en los efectos del acoso tanto
para dicho sujeto como para la organizacion empresarial, sirviéndose en
este terreno de las técnicas preventivas y reactivas de proteccion
extrajudicial.

Como ya se ha sefialado, uno de los principales y frecuentes efectos de
este acoso para €l trabajador victima del mismo es el impacto sobre su sa-
lud. La gravedad de los efectos en esta esfera varia en funcion del tipo de
acoso (son mas graves cuando impactan sobre la persona aislada que sobre
€l grupo), de su duracion, intensidad y vulnerabilidad de la victimat’. Como
es lgico suponer y luego ha de verse, la distinta incidencia de estas varia-
bles en los efectos psiquicos (tales como ansiedad, sentimientos de fracaso,
impotencia, apatia, desmotivacion, baja autoestima, distorsiones cognitivas,
irritabilidad o depresién) y fisicos (patologia psicosomatica que suele plas-
marse en dolores y transtornos funcionales y en alteraciones organicas) 118
del acoso sobre aquél, tiene diversas consecuencias en las respuestas que
brindan las técnicas reactivas extrajudiciales en los planos resarcitorio, re-
parador y sancionador que tratan de afrontar los dafios de caracter moral,
psiquico y fisico del trabajador, asi como de atajar y corregir los eventuales
incumplimientos empresariales en materia laboral y de salud en el trabajo.

Por otra parte, y desde una vision holistica de la empresa, interesa des-
tacar que la organizacion y funcionamiento de aquélla pueden verse afecta-
dos, si no lo estaban con anterioridad, o bien resultar acentuados en el su-
puesto de que ya se vinieran detectando deficiencias en el entorno laboral
La distorsion de la comunicacion y colaboracién entre los trabajadores, la
disminucion del rendimiento, el incremento del absentismo, el impedimen-
to o la obstruccién del trabajo en grupo, el mayor riesgo de accidentabilidad
en el trabajo, son, entre otros, efectos que inciden en este &ambito organi-
zativo y funcional de la empresa como consecuencia de la conducta de
acoso moral 11,

En todo caso, ya se trate de factores subjetivos, socioeconémicos u
organizativos, es necesario ser consciente de que, por lo comun, las princi-
pales dificultades para la adecuada utilizacion tanto de la técnica preventi-
va como de las técnicas reactivas extrajudiciales derivaran del tipo de aco-
so moral que se practique, del sujeto activo del mismo y de la existencia o

17 Hiricoven, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 105.

118 SegAsSTIAN HERRANZ, J.: «Aspectos clinicos...», ob. cit., pag. 104.

19 MaRrTiN DAzA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: «NTP 476. El hostigamiento...»,
ob. cit.
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no de érganos en el seno de la empresa con facultades para abordar 1os con-
flictos suscitados. En el supuesto de que estemos ante un acoso moral indi-
vidual promovido, realizado o consentido por el empresario estas variables
apareceran como obstaculos relevantes para utilizar dichas técnicas, puesto
gue su protagonismo directo o en la penumbra relevara su falta de disposi-
cion para aplicarlas. Por otra parte, lainexistencia en tal supuesto de érga-
nos de representacion legal de los trabajadores (sindical, unitariay/o en mate-
ria de seguridad y salud laborales) y/o de otros 6rganos competentes en
la materia en el &mbito empresarial contribuird, asimismo, a dificultar
una solucion eficaz y equitativa del conflicto mediante el uso de aque-
[las técnicas.

3. LATECNICA PREVENTIVA DEL ACOSO MORAL EN EL TRA-
BAJO COMO MECANISMO IDONEO PARA ELUDIR O ATEM-
PERAR SU PROTECCION EXTRAJUDICIAL

3.1. Laprevencion del acoso moral en el trabajo como riesgo laboral
3.1.1. Fundamento conceptual y acomodo normativo

Como esté acreditado, el AMT conlleva altas dosis de agresividad psi-
quica, junto alas eventual es agresiones fisicas que pueden acompafiarle. Los
estudios solventes sobre el tratamiento de las distintas formas de violencia
en el trabajo han ido haciendo énfasis de modo paulatino en una prevencion
de las mismas orientada a la eliminacion de sus causas, méas que a la
priorizacion de los mecanismos reactivos de signo paliativo 129, |legando a
considerarse la actividad preventiva de aguel tipo de acoso como «un ele-
mento basico para mejorar la vida laboral y evitar la exclusion social» 121,
En el dmbito de la UE, pese a la exigua atencion institucional que se le ha
dedicado a citado acoso, el Parlamento Europeo no ha dejado de hacer oir
su voz recomendado «a los Estados miembros que obliguen a las empresas
y los poderes publicos, asi como a los interlocutores sociales, a poner en
préctica politicas de prevencion eficaces» 122, paralo cual, y segin ha se-
fialado la Comision Europea, «La politica comunitaria de salud y seguri-

120 Dy MARTINO, V. y Musri, M.: Guidance for the prevention of the stress and the
violence on the workplace. Department of Occupational Safety and Health. Malaysia. Kuala
Lumpur, 16-10-2001, pé&g. 8.

121 AGENCIA EUROPEA PARA LA SEGURIDAD Y LA SALUD EN EL TRABAJO. «AC0SO
moral en el trabajo». FACTS nim. 23/2002, pég. 2.

122 pARLAMENTO EUROPEO: «Resolucidn...», ob. cit. punto ndm. 12.
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dad en €l trabajo debe tener como objetivo la mejora continua del bienes-
tar en el trabajo, un concepto que integra dimensiones fisicas, morales y
sociales» 123,

Laidea bésica que late en la preferencia por la utilizacién de latécnica
preventiva en el ordenamiento laboral para combatir las distintas formas de
violencia en el trabajo, tiene su origen en la conviccion de que la agresivi-
dad humana puede ser prevenida, ya que las conductas violentas son pro-
ducto de un aprendizaje de la violencia, rechazandose de este modo latesis
de las raices naturales y espontaneas de la misma!?*. Desde este fundamen-
to psicosocial se considera por tanto erronea la tesis, sustentada por agu-
nos etdlogos y adoptada luego por una vertiente del pensamiento psicol 6gi-
coy psicoanalitico, de que la pulsion de la agresividad surge de manerains-
tintiva en el ser humano y resulta inmodificable o tan sélo mitigable me-
diante el aprendizaje 1?°. Lejos de este enfoque, 1a dptica preventiva afirma
que la persona nace tanto con una potencialidad agresiva como con capaci-
dad para la compasion y la generosidad, lo que viene a acreditarse, entre
otras consideraciones, por el hecho de que la evolucion humana hubiera sido
imposible sin la cooperacion entre los individuos 2. Sin negar la contribu-
cion genética en la evolucion humana, se entiende que la forma de conduc-
ta que la persona adopte «depende en gran medida de la socializacion y el
condicionamiento sufridos desde la infancia» 127. De ello puede deducirse
que la eficaz prevencién ante la violencia ha de comenzar en los primeros
anos de la vida y ha de continuar posteriormente en todos los dmbitos so-
ciales en los que la personainteractlia, acompafiada de su consustancial dig-
nidad y, por tanto, desarrolla su personalidad, incluido, naturalmente, el &m-
bito del trabajo. Se asume, asi, la conviccion de que la dignidad de la per-
sona y, por ende, la naturaleza moral del ser humano han evolucionado a
expensas del progreso de sus facultades racionales, fortalecidas, entre otros
factores, por lainstruccién y lareflexion 128,

123 COMUNICACION DE LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Como adap-
tarse a los cambios en la sociedad y en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunita-
ria de salud y seguridad (2002-2006). COM 2202/118 final. Bruselas, 11-3-2002, pag. 8.

124 Rosas MARcos, L.: Las semillas de la violencia. Espasa, 1995, pags. 25-26.

125 En esta orbita del pensamiento se sittian, a guisa de gemplo, Lorenz, K.: Sobre la
agresion: el pretendido mal. Siglo XXI. 8.2 ed. 2005, pégs. 60-62. SToRR, A.: La agresividad
humana. Alianza, 2004. FrReup, S.: El malestar en la cultura y otros ensayos. Alianza. 2004.
pags. 55-56 y 65-66.

126 Rosas MARcos, L.: Las semillas de la violencia. Espasa, 1995, pag. 25. MONTAGU,
A.: La naturaleza de la agresividad humana. Alianza, pag. 119.

127 MonTAGU, A.: La naturaleza..., ob. cit., pag. 247.

128 DARWIN, CH.: El origen del hombrey la seleccion en relacion al sexo. EDAF, 1989,
pégs. 133y 515.
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La conviccion de que la conducta humanaviolentano esinstintiva, sino
que se aprende y puede por tanto evitarse, permite recordar ahora la inci-
dencia que tienen los factores subjetivos en el surgimiento del AMT. Como
ya sevio, estos factores pueden forjarse a margen del entorno laboral, pero
su manifestacion en la conducta acosadora suele venir propiciaday estimu-
lada por el factor organizativo, esto es, por una deficiente direccion y orga-
nizacion del trabajo en la empresa que brinda el terreno abonado sobre el
que este acoso puede germinar y propagarse con mayor facilidad.

Es precisamente el terreno organizativo de la empresa en el que opera
con mayor énfasis el ordenamiento del trabajo, acogiendo la técnica pre-
ventiva para combatir los riesgos | aborales através, basicamente, de las me-
didas articuladas por laley 31/1995, de 8 de noviembre (LPRL) y sus nor-
mas de desarrollo. Al margen de otros obstaculos mas generales, una de las
principal es dificultades que puede plantear la aplicacion de la LPRL a este
propdsito estriba en el silencio que guarda esta norma sobre el AMT como
riesgo laboral. Ahora bien, este silencio no puede considerarse como exclu-
sion técita de este tipo de acoso del ambito aplicativo de esta norma. Una
interpretacion integrada de los nimeros 2.° y 3.° del art. 4 de la misma per-
mite sostener una conclusion bien distinta.

La definicion que del riesgo laboral proporciona el art. 4.2.° de dicha
norma, se identifica con «la posibilidad de que un trabajador sufra un deter-
minado dafio derivado del trabajo». Conectando esta definicién con el con-
cepto de dafios derivados del trabajo que suministrala LPRL como «las en-
fermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del traba-
jo» (art. 4, 3.° LPRL), puede concluirse sin temor a errar que este tipo de
acoso ha de calificarse como riesgo laboral de indole psicosocial, ya que, si
bien el AMT tan solo exige la causacion de un dafio moral en cuanto efecto
o resultado de la conducta de viol encia habitual mente psicol égica sobre tra-
bajador, ya se ha reiterado anteriormente la alta probabilidad de que un re-
sultado dafioso se materialice mediante la produccion de un dafio fisico y/o
psiquico.

La aceptacion de que existe esta sdlida base normativa para considerar
el AMT como riesgo laboral, tiene una consecuencia juridica del maximo
interés en el terreno preventivo: dicho riesgo queda encuadrado en el marco
del deber general del empresario de proteccion eficaz de los trabajadores
frente alosriesgos laborales (art. 14.1 LPRL). Este deber de proteccién pre-
senta un alcance extenso, tanto por 1o que se refiere al &mbito materia ob-
jeto de proteccion como en lo tocante a las medidas a adoptar parallevarla
acabo.

Respeto del ambito material objeto de proteccion preventiva, el cum-
plimiento del deber del empresario de proteccion eficaz de |os trabajadores
frente alos riesgos laborales exige que garantice la seguridad y la salud de
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los mismos «en todos los aspectos relacionados con el trabajo» (art. 14.2
LPRL), integrando la actividad preventiva en el sistema general de gestion
delaempresa (art. 16.1 LPRL). Esta extension material es coherente con el
significado especifico que la LPRL atribuye ala «condicién de trabajo», en-
tendiendo por tal «cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una
influencia significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y sa-
lud del trabajador» (art. 4, 7.° LPLRL).

En lo que hace a las medidas a adoptar por el empresario en cumpli-
miento de su deber de proteccion de los riesgos laborales, la norma se refie-
re «ala adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de
la seguridad y la salud de los trabajadores» (art. 14.2 LPRL). Como puede
verse, la obligacion empresarial dirigida a obtener una eficaz proteccion en
esta materia abarca una conducta de contenido complejo que puede com-
prender todo tipo de deberes de carécter instrumental (de hacer, de dar y de
no hacer) 1%, no cefiidos, por lo tanto, alos previstos de modo especifico en
lanorma, sino atodos aquellos que sean funcionales ala obtencion de agquel
resultado y que deriven de los poderes empresariales directivo y organizativo.

3.1.2. Principales medidas preventivas

Entre laamplia panoplia de medidas preventivas que establece laLPRL
con lafinalidad de que el empresario cumpla su deber de proteccién eficaz
en materia de seguridad y salud |aborales, algunas de ellas tienen una parti-
cular relevancia por lo que al AMT en €l trabajo se refiere. En concreto la
evaluacion de los riesgos y la planificacion de la actividad preventiva (arts.
14.2 y 16), la formacién de los trabajadores (art. 19) y la vigilancia de su
salud (art. 22).

A. Laevaluacion delosriesgosy la planificacion de la actividad preventiva

La eficaz prevencion de los riesgos laborales encuentra en la evalua-
cion de los mismos una medida indispensable. Constituye una obligacion
empresarial, inicial y sucesiva, con un contenido comprensivo de cuantos
factores o elementos productivos pueden condicionar la prestacion laboral
desde €l angulo de la seguridad 13°, viniendo a configurarse como el presu-

129 vV.AA.: Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo. Civitas. 2001, 3.2 ed.,

pég. 154.
130 GoNnzALEzZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995, de Pre-

vencion de Riesgos Laborales. Trotta, 1996, pag. 120.

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 7

puesto e instrumento esencial para que el empresario cumpla con su deber
de planificar la accion preventivaen laempresa (art. 16.1y 2 LPRL).

El contenido general de la evaluacion de riesgos y su procedimiento,
regulados, respectivamente, en los arts. 4y 5 del RD 39/1997, de 17 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion (RSP),
evidencia la doble vertiente, objetivay subjetiva, de dicha evaluacion que,
€n consecuencia, tiene en cuenta tanto las condiciones de trabajo existentes
0 previstas como la posibilidad de que el trabajador que ocupe el puesto de
trabajo o vaya a ocuparlo sea especialmente sensible por sus caracteristicas
personales o estado bioldgico conocido.

Desde la vertiente objetiva de la evaluacion de riesgos y a efectos del
acoso que aqui setrata, dicha evaluacion no se centra Unicamente en el puesto
de trabajo, como podria deducirse de una interpretacion a la letra del art.
4.1 RSP. Esa evaluacion extiende su objeto, afectando, en interpretacion sis-
temética del art. 4.1, a) RSP con €l art. 4, 7.° LPRL, alas condiciones de
trabajo, tal como se definen en este Ultimo precepto, esto es, a cualquier
caracteristica del trabajo —no sdlo, por tanto, las del puesto de trabajo—
gue puedatener unainfluencia significativa en la generacion de riesgos para
la seguridad y la salud del trabajador.

En este sentido, tienen singular relieve agquellas caracteristicas del tra-
bajo relativas a su organizacién y ordenacién, que influyen en la magnitud
de los riesgos a que esta expuesto el trabajador, consideradas también como
condiciones de trabajo a efectos preventivos (art. 4.7. d, LPRL). En esa es-
fera directiva y organizativa, la evaluaciéon de los riesgos generadores del
AMT hade cefiirse, en consecuencia, atodas aquellas caracteristicas no sélo
del puesto de trabajo, sino también del entorno organizativo que, conecta-
das con algunos de los factores que provocan este tipo de acoso, pueden
propiciar su aparicion en el caso concreto; pudiendo evocarse aqui, entre
otras, los cometidos monétonos o repetitivos, las actividades sometidas a
un volumen excesivo de trabajo, a una distribucion inequitativa del mismo,
la falta de una clara determinacion de las funciones o tareas asignadas, la
realizacion de jornadas de trabajo extenuantes o laineficacia o la ineptitud
en la coordinacién de tareas o en la direccién de personal.

Lamultiplicidad y la complejidad de |as caracteristicas susceptibles de
ser evaluadas como riesgos laborales en el ambito organizativo de la em-
presay que pueden generar conductas de acoso moral, no sblo derivan del
amplio contenido con el que laLPRL se refiere alas condiciones de traba-
jo. La amplitud de ese contenido es consecuencia directa del principio ge-
neral de planificacién de la prevencion de los riesgos laborales, configura-
do bajo un criterio de coherencia que persigue integrar latécnica, la organi-
zacion del trabagjo, las condiciones sociales y la influencia de los factores
ambientales en el trabgjo (art. 15.1, g, LPRL). Recuérdese, a este respecto,
gue la Comisién Europea ha subrayado la necesidad de que |os servicios de
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prevencion sean «auténticamente multidisciplinares, incluyendo los riesgos
socialesy psicol bgicos» 131,

Cuando esta evaluacion integrada de los riegos laborales concluya con
laidentificacion de situaciones de riesgo, conectadas aqui con el acoso mo-
ral, dicha evaluacion ha de desembocar en la realizacion de las actividades
preventivas necesarias para eliminar o reducir y controlar tales riesgos (art.
16.2, b, LPRL). Sobre este extremo, conviene resaltar que la adopcion de
decisiones empresariales relacionadas con las actividades de evaluacion de
riesgos laboralesy la planificacion de la actividad preventiva esta condicio-
nada en laLPRL por ciertos derechos de consultay funciones de participa-
cion de los trabajadores y sus representantes.

Bajo este prisma, ha de subrayarse que entre los deberes instrumental es
que la normativa asigna a empresario, en cuanto sujeto obligado a cumplir
|la deuda en materia de seguridad y salud laborales, se encuentra el deber de
consulta a los trabajadores que, con la debida antelacion a la adopcién de
|as correspondientes decisiones vinculadas a aquell os dos instrumentos pre-
ventivos, habra de canalizarse por la via la representacion colectiva general
y especializada cuando éstas existan o, directamente, con los propios traba-
jadores en caso contrario. En cuanto aqui atafie al acoso moral, este deber
comprende la planificacion y la organizacion del trabajo en la empresa en
todo lo relativo a los efectos que las mismas puedan tener sobre la seguri-
dad y salud de los trabajadores como consecuencia de la determinacion y la
adecuacién de las condiciones de trabajo y del impacto de los factores am-
bientales en el trabajo (art. 33.1, aLPRL).

No reviste menor relevancia en el plano del condicionamiento a las
mencionadas decisiones preventivas a adoptar por el empresario, la compe-
tencia atribuida al Comité de Seguridad y Salud en cuanto representacion
especializada en esta materia, a fin de participar en la elaboracién, puesta
en practica y evaluacion de los planes y programas de prevencion de los
riesgos en la empresa, 10 que incluye, entre otros aspectos, |0s proyectos de
planificacion, organizacién del trabajo, y organizacion y desarrollo de las
actividades de evaluacion y prevencion de riesgos (art. 39.1, a, LPRL).

B. Laformacion de los trabajadores
El deber de proteccion del empresario en materia de prevencion de ries-

gos laborales ha de cumplirse asimismo mediante su obligacion de garanti-
zar que cada trabajador reciba una formacion suficiente, en sus facetas teo-

131 COMUNICACION DE LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: COmo adap-
tarse alos cambios...» ob. cit., pag. 12.
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ricay préctica (o que incluye su calidad, intensidad y duracién) y adecua-
da (conforme con la clase de riesgo y de trabajo y con las caracteristicas
personales o profesionales del trabajador) en materia preventiva, tanto en el
momento de su contratacion, como cuando se produzcan cambios en las fun-
ciones que desempefie o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en
los equipos de trabajo (arts. 19.1 LPRL y 19.4 ET).

El cumplimiento de esta obligacion empresarial formativa respecto de
cada trabajador individual mente considerado, encuentra un obstaculo de en-
vergadura, desde el angulo del AMT, en el objeto a que se cifie tal obliga-
cion. La adecuacion y la suficiencia de dicha obligacién formativa presenta
en laley un ambito material muy preciso a establecerse que dicha forma-
cion «deberd estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o fun-
cion de cada trabajador», y, en el radio de accién delimitado por esa base
material, que debe «adaptarse ala evolucion de los riesgos y a la aparicién
de otros nuevos y repetirse periddicamente si fuera necesario». (art. 19.1
LPLRL). Esta determinacion legal deja, por tanto, a margen de dicha obli-
gacion formativa generalizada otros aspectos derivados del trabajo en la
empresa, vinculados a las condiciones de trabajo y a la persona del trabaja-
dor objeto de acoso moral que no estén focalizados de modo especifico en
su puesto de trabajo o funcion.

Lainsuficienciadel art. 19.1 LRPL respecto de laformacion de los tra-
bajadores en materia preventiva en relacion con el AMT es, asi, notoria. Esta
carencia, no puede salvarse, a mi juicio, con unainterpretacion sistematica
de dicho precepto en relacion con el art. 16 LPRL y con el art. 4.1 RSP,
destinados a regular la obligacién empresarial de evaluacion de riesgos con
un dmbito material de aplicacion que, como se dejo anotado, afecta tam-
bién alas condiciones de trabajo, tal como se definen en el art. 4, 7.° LPRL
y, por ello, a cualquier caracteristica del trabajo —y no sdlo del puesto de
trabajo— que pueda tener una influencia significativa en la generacion de
riesgos parala seguridad y la salud del trabajador. Esta interpretacién no es
factible porque se trata de obligaciones empresariales no intercambiables
que, aunque comparten unafinalidad preventivay muestran unarelacion ins-
trumental, presentan un significado, un contenido y un procedimiento espe-
cificos que no permiten unainterpretacion integradora de esa naturaleza.

Este entendimiento del art. 19.1 LPLR, centrando de modo exclusivo
en la formacion preventiva de los trabajadores en el puesto de trabajo o en
su funcién, viene a confirmarse cuando el legislador aborda la formacion
especifica correspondiente a las funciones de nivel intermedio y superior a
las que se encomiendan tareas de evaluacién y prevencion de los riesgos
laborales. El contenido minimo de los programas de formacion para el des-
empefio de dichas funciones, incluye, entre otras, materias relativas a los
factores psicosociales y organizativos de |os riesgos laborales, asi como a
la Psicosociologia aplicada (Anexos V, |1, 3.2y VI.1I, C) del RSP). Lain-
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corporacion de dichas materias revela que la formacion especifica propia
de las referidas funciones técnicas abarca tanto |0s aspectos objetivos como
los subjetivos de la evaluacion de riesgos y de la actividad preventiva, 1o
gue afecta, como ya se sefial 6, no solo las condiciones de trabajo existentes
0 previstas, sino a la posibilidad de que el trabajador que ocupe el puesto
de trabajo 0 vaya a ocuparl o sea especialmente sensible por sus caracteristi-
cas personales o estado biol6gico conocido.

Desde luego, es 16gico que quienes tengan encomendadas funciones de
evaluacion y prevencion de riesgos laboral es posean una formacion cualifi-
cada superior a la que se suministre al resto de los trabajadores. Pero esta
necesaria diferencia formativa no justifica que la formacion de estos Ulti-
mos en esta materia se centre tan solo en el puesto de trabajo o en la fun-
cion a desempefiar y no se extienda también a las condiciones de trabajo,
con el amplio alcance aque alas mismas asignael art. 4.7.° LPRL. Se limi-
taasi la eficacia de la accion formativa de cada trabajador, incrementando las
posibilidades de que el acoso moral eche susraices en el entorno laboral.

Por el momento, lainsuficiencia de la norma en este aspecto que ahora
se examina habria de ser reparada por el cauce de la negociacion colectiva,
que, partiendo del caracter de norma minima que la propia LPRL se
autoatribuye (art. 2.2), ampliase el objeto del contenido formativo de los
trabajadores de la empresa que no tuvieran encomendadas especificas fun-
ciones de formacion en la materia, a las condiciones de trabajo tal como
aparecen definidas en aquella disposicion legal. Ampliacion formativa que,
conviene subrayarlo, reviste una especial importancia respecto de los traba-
jadores que tiene asignadas funciones directivas 1%, ya que, desde esa posi-
cion, pueden contribuir de modo significativo a detectar y prevenir los ries-
gos susceptibles de forjar situaciones de acoso moral. En este orden de ideas,
la Ley Organica 3/2007 faculta alas empresas para establecer, previa nego-
ciacion con los representantes de los trabajadores, acciones de formacion
dirigidas a promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razon de sexo y a arbitrar procedi mientos especificos en orden a
su prevencion (art. 48.1). Es probable que el silencio que sobreel AMT guar-
da también aqui dicha norma no favorezca la accion negocia colectiva en
este aspecto formativo, por entenderse que el silencio es sinénimo de sufi-
cienciareguladora por parte de la norma estatal a este respecto. Pese a ello,
el contenido de la negociacion colectiva, al amparo de o dispuestos en los
arts. 37.1 CE y 85.1 ET, sigue contando con un radio de accién amplio para
dar cobertura al AMT, incluyendo este concreto aspecto de la accién
formativa afin de prevenir este riesgo psicosocial.

132 | eymANN, H.: The content..., ob. cit., pags. 22-23.
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C. Lavigilancia dela salud de los trabajadores

El principio general de la accidn preventiva que instituye la adaptacion
del trabajo alapersona (arts. 36.5 ET y 15.1, d) LPRL) tiene un instrumen-
to bésico para asegurar su cumplimiento en la obligacion empresarial de ga-
rantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia periédica de su estado
de salud en funcion de los riesgos inherentes a trabajo, vigilancia que se
instrumenta a través de los correspondientes reconocimientos médicos (art.
22.1 LPLRL). Laamplia diccién de este precepto permite, sin duda, incluir
en el contenido de esa obligacion los riesgos derivados del AMT, tanto fisi-
COS COMO psiquicos.

Sin embargo, uno de los principales obstécul os con los que puede tro-
pezar el cumplimiento de esta obligacion es el derivado del limite que im-
pone ala misma el derecho fundamental a la intimidad del trabajador (art.
18.1 CE). En cuanto aqui importa, tal limite se concreta en la necesidad de
consentimiento del trabajador para que la vigilancia de su salud pueda lle-
varse acabo (art. 22.1y 2 LPLRL).

El cardcter voluntario que, como regla general, tienen para el trabaja-
dor los reconocimientos médicos destinados a cumplimiento de la obliga-
cion empresarial de vigilancia de la salud de sus trabajadores, puede supo-
ner, en efecto, una dificultad afiadida en el supuesto de AMT. Este obstécu-
lo cobra verosimilitud cuando se considera que uno de los efectos tipicos
provocados en la victima por la conducta acosadora consiste en su temor
ante las posibles reacciones negativas por parte de terceros que lleguen al
conocimiento de esta situacion, lo que puede propiciar que la victima adop-
te, en estos casos, actitudes de aislamiento, evitacion o retraimiento, favo-
recedoras de su negativa a realizar aguell os reconocimientos.

Esta dificultad sdlo recibe una parcial solucién através de los concre-
tos supuestos en que laley permite exceptuar la necesidad del consentimiento
del trabajador, obligandole a realizar el oportuno reconocimiento médico a
efectos de prevencion de riesgos laborales. En estos casos se exige siempre
el previo informe de los representantes de |os trabajadores que, si bien no
posee caracter vinculante, puede tener relevancia en la determinacion obje-
tiva de las circunstancias que activan aquellos supuestos, dada la situacion
de aislamiento en que se suele encontrar €l trabajador victimadel acoso mora
(art. 22.1 LPRL). Atendiendo ala causa o circunstancia que los origina, es-
tos supuestos exceptuados pueden ser de indole material o de carécter per-
sonal.

Una primera excepcion de indole material que funda la necesidad de
prestar aquel consentimiento se refiere a aquellos supuestos en que «la rea-
lizacion de los reconocimientos sea imprescindible para evaluar |os efectos
de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores». La remi-
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sién a amplio concepto material de condiciones de trabajo que utiliza el
art. 4, 7.° LPRL, permite incluir aqui el AMT. En todo caso, la empresa ha
tener elementos o indicios suficientes de que dichas condiciones pueden re-
percutir negativamente en el estado de salud del trabajador y que, por tanto,
resultaineludible llevar a cabo el reconocimiento. A este propdsito, convie-
ne advertir que la evaluacion de riesgos, inicial o sucesiva, puede ser un
instrumento Gtil y adecuado para que la empresa pueda obtener esos ele-
mentos de juicio.

De indole material es también el segundo supuesto exceptuado, que se
activa «cuando asi esté establecido en una disposicién legal en relacion con
la proteccion de riesgos especificosy actividades de especial peligrosidad».
Tal esel caso delo previsto en el art. 196.1 del RDL 1/1994, de 20 de junio
(LGSS), a preceptuar el carécter obligatorio parala empresay para el tra-
bajador de los reconocimientos médicos previos a la ocupacion y periddi-
cos cuando se hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermeda-
des profesionales. Este supuesto no resulta por el momento de aplicacion al
AMT, yaque, como luego se vera, la contingencia que provoca la incapaci-
dad del trabajador acosado se califica por los érganos judiciales como acci-
dente de trabajo, pero no como enfermedad profesional a no estar incluido
este tipo de acoso en lalista que de dichas enfermedades proporciona el RD
1299/2006, de 10 de noviembre, en relacion con el art. 116 LGSS.

Unaterceray Ultima excepcion aparece con caracter personal en €l caso
de que «realizacion de los reconocimientos sea imprescindible... para veri-
ficar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el
mismo, para otros trabajadores o para otras personas relacionadas con la
empresa». El encaje de este supuesto en el AMT no ha de resultar contro-
vertido si se piensa en que los efectos psiquicos y fisicos que suelen acom-
pafiarle pueden hacer zozobrar, con distinta intensidad, la salud del acosa-
do. Del mismo modo que en el primer supuesto, en éste la empresa ha tener
elementos o indicios suficientes de que el estado de salud del trabajador hace
presumir razonablemente ese riesgo y que, por tanto, es imprescindible lle-
var a cabo el reconocimiento médico. Por 1o coman, €l peligro que el esta-
do de salud derivado del AMT puede originar afectara al trabajador sujeto
pasivo del acoso. Con todo y aunque revista un caracter mas excepcional
que, en base a ese tipo de acoso, el estado de salud del acosado pueda cons-
tituir un peligro para otros trabajadores o terceras personas que mantengan
alguna relacién con la empresa, de forma que pueda imponerse a aquél
el correspondiente reconocimiento médico, no debe tampoco descartase
esta posibilidad dada la incontenible casuistica que ofrece el AMT y la
pluralidad de efectos psiquicos y fisicos que el mismo puede provocar
en la victimay, por ello, en su conducta con terceros dentro el entorno
|aboral.
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3.2. Laprevencion del acoso moral en el trabajo en la negociacién co-
lectiva

3.2.1. Necesidad e indolencia de la regulacion convencional

Laintervencion de la negociacion colectiva en el terreno de la preven-
cion del AMT serevelanecesaria, por distintas razones. En primer término,
atendiendo a la falta de una regulacion expresa de este acoso en la hormati-
valaboral de orden legal (LPRL y reglamentos de aplicacion), lo que reper-
cute en unos pronunciamientos judiciales no siempre homogéneos, con de-
bilitacién del principio de seguridad juridica. Ciertamente, la negociacion
colectiva no puede suplir la funcién ordenadora que ha de llevar a cabo la
norma legal tipificando la figuray regulando las lineas bésicas por las que
ha de discurrir la prevencion de este riesgo laboral. Una vez trazada la re-
gulacion legal béasica de lafigura, los instrumentos negociales de orden co-
lectivo habrian de asumir el insustituible papel de acomodar y especificar
las previsiones legales a | os distintos ambitos de negociacion.

En segundo lugar, por el carécter transaccional de la negociacion co-
lectiva, que la configura como un instrumento idéneo para instaurar meca-
nismos y medidas preventivos frente al AMT, al tratarse de una conducta
gue impacta en un ambito tan sensible como es el de la dignidad de |a per-
sonay que, por ello, estd mucho mas necesitado de soluciones normativas
consensuadas y planificadas que de formulaciones impuestas y/o improvi-
sadas. En tercer lugar, considerando el signo necesariamente protector que
ha de tener la negociacion colectiva en esta materia, dada la condicion de
Derecho necesario minimo que tienen en todo caso las disposiciones de ca-
racter laboral de la LPRL y de sus hormas reglamentarias, susceptibles por
tanto de mejora'y desarrollo en los convenios colectivos (art. 2.2 LPLRL).

Pero a amplio campo regulador de que dispone la negociacion colecti-
va en materia de prevencién de riesgos laborales, estd todavia desaprove-
chado por los interlocutores sociales. Esta inactividad negocial, que, como
ya se sefial 6, contribuye a explicar la exigua atencién que |os convenios co-
lectivos dedican al AMT desde el punto de vista conceptual, desemboca, de
forma congruente, en el muy reducido espacio que aquéllos dedican a esta
clase acoso —en claro contraste con el acoso sexual— desde la Optica pre-
ventiva de los riesgos laborales, |0 que, ciertamente, discurre en paralelo a
la posicidn secundaria que ocupa en la negociacién colectiva la prevencion
de tales riesgos 1%,

133 De unamuestra de 236 convenios colectivos de ambito supra e infraempresarial con
vigencia en el periodo 2004-2005, un tercio ignora la materia o se limita a remitir ala norma
legal. Ver, a este respecto, LozaNo LARES, F.: «Conclusiones intersectoriales». En La negocia-
cion colectiva en Espafia. Una mirada critica. Tirant o Blanch. Valencia, 2006, pég. 603.
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Dejando ahora a margen las clausulas que recogen medidas paliativas
0 sancionadoras del AMT, el parvo espacio regulador que se destina cuan-
titativamente a la prevencion frente @ mismo en cuanto riesgo psicosocial,
no resulta tampoco roturado de modo cualitativamente destacable, 1o que
arroja como resultado un contenido general mente opaco y elusivo, que evi-
dencialafaltadeinterés de las partes negociadoras en esta materia. La con-
secuencia de ese enfoque, explica que la practica negocial colectiva esté ca-
racterizada, basicamente, por trestipos de cldusulas. Las més frecuentes son,
de un lado, las cldusulas de actuacion indeterminada o de compromiso ge-
nérico, hueras de obligaciones concretas respecto de la determinacién de Or-
ganos, procedimientos y medidas preventivas que aborden este tipo de aco-
s0134, vy de otro, las clausulas de remision o regulacion delegada, en cuya
virtud las partes negociadoras facultan ala comision paritaria u otro érgano
especifico para la fijaciéon de procedimientos de vigilancia, control y eva-
luacion del AMT, asi como de medidas orientadas a paliar |os efectos de las
situaciones derivadas del mismo 25,

Junto a las anteriores, pero con una presencia mucho menor, se detec-
tan cldusulas admonitorias, que, aunque, dando un paso adelante, encomien-
dan aladireccion de las empresas lavigilanciay la garantia de un ambiente
detrabgjo libre de la conductade AMT, considerada como un riesgo de etio-
logia psicosocial que previamente se define, no articulan procedimientos para
canalizar ese deber, ni tampoco extraen consecuencia sancionadora alguna
de su posible incumplimiento 1%,

Algunos factores no parecen ajenos a esta falta de implicacion de los
agentes sociales en la regulacion de esta clase de acoso. Entre ellos descue-
Ilan una inercia negocia orientada hacia la regulacion de materias en las
gue late un interés econdmico u organizativo més inmediato respecto de
aguellas otras en las que, como sucede con el AMT, los derechos o bienes
juridicos invariablemente implicados giran en torno a un interés de orden
moral, aungue otros derivados también suelan estar presentes; un entendi-
miento de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales centrado en
el puesto de trabajo o en la funcién desempefiada, con pretericion de las
consecuencias lesivas que para la salud de trabajador pueden originar cier-
tas condiciones de trabajo que no tiene su origen en ese puesto o en esa
funcién sino en la misma concepcion del trabajo y de la organizacion pro-

134 A modo de jemplo, ver € € art. 29 del CC de de Fabricantes de Galletas de Tarragona
para los afios 2005-2006 (DOGC 18-1-2005).

135 Vedse, por ejemplo, la Disposicién adicional quintadel CC del Comercio de las Is-
las Baleares, (BOIB 15-11-2003); Disposicién final quinta del CC del Comercio de Alimenta-
cion de Madrid (BOCM 24-4-2006).

136 Ver, por ejemplo, e art. 24 del CC de Oficinasy Despachos de Avila (BOP 7-7-2004).
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ductiva o prestadora de servicios, o, en fin, la renuencia por parte del em-
presario a abordar |os problemas relativos a la organizacion del trabajo des-
de una optica integral y realmente participativa, invocando para ello latra-
dicional vision férreamente blindada del poder directivo.

3.2.2. Laadopcion de codigos de conducta

Una medida especia mente recomendable a fin que la negociacion co-
lectiva acoja el cauce preventivo frente AMT es la que brinda la adopcién
de cddigos de conducta en esta materia. Estos codigos de conducta o de bue-
nas précticas en materia de acoso en el trabajo constituyen instrumentos de
utilidad cuya finalidad estriba en establecer principios y reglas de garantia
para evitar que se produzca dicho acoso y, en caso de que tenga lugar, dis-
poner de los procedimientos adecuados para tratar el problemay procurar
que no se repita.

Tal como se sefiala en la Recomendacidn de la Comisién 1992/131/CEE,
de 27 de noviembre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la
mujer y del hombre en el trabajo, a que se acompafia como anexo un Codi-
go de conducta para combatir el acoso sexual en ese medio 1%, la adopcion
de este tipo de cédigos en materia preventivay de solucién del conflicto de
acoso sexual en el trabajo podria ser contemplada en algunos aspectos por
la negociacion colectiva. En este orden de cosas, ninglin impedimento legal
existe para que los instrumentos convencional es incorporen ciertos conteni-
dos de estos codigos de buenas précticas en relacion con el AMT y, en cuanto
ahorainteresa, en punto ala prevencion de este riesgo psicosocial .

No cabe desconocer, empero, que esta posibilidad abierta a la negocia-
cion colectiva aparece dificultada por |a postura abstencionista que mantie-
ne la Ley Organica 3/2007 en punto al AMT. Porque esta pasividad puede
interpretarse facilmente como innecesariedad de la accién negocia colecti-
va, considerando que dicha norma, centrandose en otros tipos de acoso, es-
tablece la posibilidad de que las empresas establezcan medidas, previa ne-
gociacion obligada con los representantes de los trabajadores, relativas ala
adopcién y difusion de cadigos de buenas précticas con lafinalidad de pro-
mover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por ra-
zon de sexo y que arbitren procedimientos especificos para su prevencion
(art. 48, nims. 1y 2).

Esta técita invitacion a abstencionismo normativo respecto del AMT
dificilmente puede suplirse por la accién individual del empresario. No es

137 DOCE L 049, de 24-2-1992.
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dudoso que éste, en virtud de su poder de direccion y organizacion del tra-
bajo en la empresa (arts. 5, ¢, y 20.2 ET) esta facultado para adoptar cAdi-
gos de conducta que incluyan la prevencion de este tipo de acoso, a modo
de ensefia o divisa indicativa de que la empresa promueve y ampara deter-
minados criterios de prevencién y proteccion de la dignidad y de los dere-
chos de sus trabajadores también en materia de AMT. No es probable, sin
embargo, que el empresario aborde por si mismo esta tarea si no existen, a
este respecto, determinaciones normativas y/o propuestas de negociacion por
parte de |os representantes de | os trabajadores.

Las determinaciones normativas para incorporar aguellos codigos con
inclusién del AMT pueden derivarse, con todo, de la propia Ley Orgénica
3/2007 a través de los planes de igualdad en las empresas, introducidos
novedosamente por dicha normay cuya elaboracién e implantacion resulta
obligatoria para algunas de ellas, en distintos supuestos, de acuerdo con €l
art. 45 de la misma. Todos los supuestos se articulan sobre la base de la
previay obligatoria negociacion o, en su caso, consulta de tales planes con
los representantes de los trabajadores (art. 45 y disposicion adicional
decimoprimera, dieciocho). Pues bien, parala consecucién de |os objetivos
de dichos planes, cifrados en alcanzar en la empresa la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres y en eliminar la discriminacion
por razon de sexo, se citan, entre otras materias, la prevencién del acoso
sexua y del acoso por razdn de sexo (art. 46. nims. 1y 2). El carécter abierto
0 meramente gjemplar de las materias que los planes de igualdad pueden
acoger permite, de seguro, incluir entre las mismas la materiadel AMT, pese
a que la Ley Organica 3/2007, no lo mencione de forma expresa. De este
modo, el AMT puede contemplarse en dichos planes negociados bajo la for-
mula de cédigos de conducta, sin perjuicio de su tratamiento especifico en
€l marco de la prevencion de riesgos laborales.

Por lo demés, resulta ciertamente aconsejable que tales cédigos se in-
corporen a la negociacion colectiva, pues de esta forma los representantes
de los trabajadores tienen la oportunidad de contribuir a trazado de la poli-
tica de prevencion de riesgos de la empresa en esta materia, incluyendo
los codigos de conducta, asi como de responsabilizarse méas directamente
en la aplicacion, control y vigilancia de los principios y reglas que guian
esa politica.

Siguiendo su linea de contencion, por el momento la préctica de la ne-
gociacion colectiva se limita a abordar, en punto a AMT, aspectos concre-
tos de los codigos de conducta frente al acoso en el trabajo, tales como el
firme rechazo por la empresa de toda forma de acoso moral 1%; el sefiala-

138 Disposicion adicional quinta del CC de mayoristas de frutas, hortalizas y plétanos
de Madrid (BOCM 29-1-2005) y art. 48 del CC de Hosteleria de Segovia (BOP 4-8-2006).

[T (11 ||



NN T 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 87

miento de los drganos que pueden buscar soluciones a dicha situacion, atri-
buyendo esa tarea a Comité de seguridad y salud, asi como a la direccién
de la empresa®3®, o la declaracion de principios precedida de la definicién
del acoso moral, que el propio instrumento convencional tipificay sanciona
como falta muy grave*°. Sdlo por via excepcional, los convenios adoptan
codigos de conducta, en ocasiones con un cierto pormenor e implicacion de
las partes negociadoras'#t, pero, generalmente, con un contenido sucinto,
justificado tacitamente, en alguno de ellos, por la falta de regulacién legal
de lafigural2,

No parece controvertible que la inexistencia de un cédigo semejante
en el ambito de la UE para el AMT desemboca en una menor receptividad
de la negociacion colectiva a este respecto. De aqui que la accidn negocia
colectiva sistematica y extensa en punto a la prevencion del AMT sea una
de las tareas pendientes que aquélla no habria de demorar. Al margen de
otros extremos més concretos en |os que no procede entrar aqui, seria nece-
sario que la accion negocial colectivaincorporarse, amodo de criterios pre-
ventivos generales de ese riesgo psicosocial, codigos de conducta para com-
batir el AMT desde un prisma principal mente ético-juridico, compatibles con
la dimensi6n sancionadora de este acoso pero no menos decisivos ala hora
de fomentar una cultura empresarial de respeto a la dignidad de la persona
y asu integridad moral, estimulando, asi, un entorno laboral 10 més depura-
do posible de polucién mental hostil, intimidatoria o vejatoria

Entre los criterios de orden preventivo que dichos codigos habrian de
contemplar existen algunos cuyo carécter bésico suscitaria probablemente
un mayor consenso para su adopcién. El primero de ellos estriba en elabo-
rar una declaracién de principios, en la que se asuma el compromiso del
empresario y de los representantes de los trabajadores a fin de afrontar re-
sueltamente el problema del acoso moral, se explicite el terminante rechazo
de toda conducta susceptible de provocarlo, inducirlo, apoyarlo o tolerarlo 143

139 Art. 40 del CC de Masas Congeladas de Catal ufia de 31-5-2006, (DOGC 31-5-2006).

140 Arts. 55, 57y 64.16 del CC estatal de Grandes Almacenes (BOE 27-4-2006).

141 Ver, en este, sentido, €l art. 54 del CC sobre el Tiempo Libre Educativo y Sociocultural
de Catalufia (DOGC 1-6-2005), regulador de un «Caédigo de Conducta L aboral» sobre el acoso
sexua y moral.

142 Asi, e art. 47 del CC de Limpieza de Edificios y Locales de Mélilla (BOME 15-7-
2005), que adopta un «Codigo de conducta para la prevencion del acoso psicolégico en el tra-
bajo», instando, al tiempo, «a las administraciones con capacidad normativa a que lleven a
cabo las modificaciones oportunas para que el acoso laboral demostrado sea tipificado como
delito y que sea contemplada (sic) en el Estatuto de los Trabajadores».

143 Ver, en este sentido, el art. 12 del CC estatal para las Cajas de Ahorros (BOE 15-
3-2004).
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y se ofrezcan cauces internos a los trabajadores para que puedan denunciarlo
si el mismo no ha conseguido evitarse inicialmente 144,

Un segundo criterio se refiere a la necesidad de incorporar la forma-
cion preventiva de | os trabajadores respecto de este riesgo psicosocial. Esta
formacién, como ya se sefial 6, resulta especialmente indicada para los di-
rectivos y demés trabajadores que desempefien funciones de mando, ya que
su posicion en la empresa les permite llevar a cabo, bien que en distinta
medida, una tarea preventiva por la via de la informacion y difusion de la
politica de personal, orientada, en esta materia, a crear un entorno laboral,
si no inmune, a menos refractario a este tipo de conductas. En fin, un ter-
cer criterio basico estriba en subrayar la obligacion de todos los trabajado-
res de colaborar en la politica de personal de trato digno y, por ello, de no
admitir pasivamente conductas de sus compafieros atentatorias a la integri-
dad moral de las personas, ya que en el AMT no es inusal que un espeso
manto de silencio cubra el comportamiento de violencia psicol6gica, a pe-
sar de que una parte de la plantilla conozca la situacion e incluso la repudie
para su coleto.

Como parece evidente y al margen ahora del relevante papel que pue-
den jugar aqui latécnicas reactivas, la efectividad de estos dos dltimos cri-
terios exige la aceptacion y desarrollo del primero conforme alas pautas de
labuenafe, yaque sin un compromiso firmey leal por parte del empresario
y delos representantes de los trabajadores —o, cuando menos, de aquél cuan-
do éstos no existan— a fin de rechazar toda conducta de acoso, no es po-
sible crear el necesario clima de confianza y apoyo que permita al perso-
nal tomar conciencia de la importancia del problema y participar en su
prevencion.

Con todo, la incorporacion de estos criterios preventivos por la nego-
ciacion colectiva puede quedar facilmente desvirtuada si no se cuenta con
una previa y precisa definicion del acoso moral. Ya se ha apuntado que la
negociacion colectiva, en la escasa medida en que interviene en esta mate-
ria, lleva a cabo esa tarea definitoria de forma exigua y con resultados
heterogéneos, lo que no ayuda precisamente a clarificar el perfil delos com-
portamientos juridicamente reprochables. Ello permite afirmar ahora que la
eficacia de los codigos de conducta que puedan adoptarse sobre esta forma
de acoso esté condicionada, también en este punto, por la regulacion preli-
minar en laley de su concepto y sancidn laboral. Sin la necesaria interven-
cion del instrumento legal en este punto, no es aventurado vaticinar que €l
progreso en lalucha contrael AMT sera mucho més lento, costoso e ineficaz.

144 | ey Organica 3/2007, establece, a este propdsito, el deber de las empresas de arbi-
trar procedimientos para dar cauce alas denuncias o reclamaciones que puedan formular quie-
nes hayan sido objeto de acoso sexual 0 acoso por razén de sexo (art. 48.1).
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4, LAS TECNICAS REACTIVAS DE PROTECCION EXTRAJU-
DICIAL FRENTE AL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO

4.1. Latécnica solutoria: los procedimientos de solucion extrajudicial
del conflicto

La utilizacién de la via preventiva ante el AMT no siempre dara los
frutos apetecidos. Como es obvio, e incumplimiento empresarial delas obli-
gaciones sobre prevencion de los riesgos laborales lo puede impedir, pues
no debe olvidarse que los mejores resultados de la actividad formativa y
preventiva de los riesgos laborales durante los Ultimos cinco afios no han
podido evitar que el indice de siniestralidad supere entre nosotros en 2004
el detectado en 1995 14°,

Pero un obstaculo alin mayor, previo a anterior, se aza através de una
concepcidn individualista de la empresa, renuente a organizarla sobre la base
de lalicita competencia en calidad y servicio, y proclive a encararla hacia
una concurrencia basada en la reduccién de costes —entre ellos |os de per-
sonal— y en la ampliacién y concentracion del poder econémico, con di-
recto menoscabo de una distribucién equitativa de la riqueza en cuanto cri-
terio inherente al Estado social, asi como de los valores de la solidaridad y
de ladignidad humana sobre |os que aquella distribucion ha de erigirse. Bgjo
la omnipresencia de un modelo econémico insolidario, se echan las bases
para que el proceso de socializacion de las personas esté taraceado por pau-
tas egocéntricas y despiadadamente competitivas, conductas que se trasla-
dan al terreno de las relaciones laborales en la empresa dificultando sobre-
manera la tarea preventivafrente a conflicto en el trabajo en general y, por
ende, frente alos comportamientos de acoso moral en este medio.

En ese entorno adverso ala convivencia, no es infrecuente que la ges-
tién del AMT por parte del empresario o de los directivos se aborde desde
dos posiciones igualmente recusables: bien negando la existencia del con-
flicto, bien participando activamente en el mismo con la finalidad de su-
marse a la estigmatizacion de la persona objeto del acoso 146, Frente a la
ineficaciay lairracionalidad de dichas actitudes, existe una tercera postura,
factible y deseable. Consiste en contribuir a la solucién del conflicto en el
propio ambito empresarial, activando y utilizando mecanismos extrajudiciales
que lo solventen antes de que se cronifique y se desplace al terreno judicial,

145 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL: Economia, Trabajo y Sociedad. Memoria sobre
la situacion socioeconémica y laboral. Espafia 2005. CES, 2006, pags. 444-445.

146 MARTIN DAZzA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: NTP 476. El hostigamiento psicol 6-
gico..., ob. cit.,
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en el que una solucion adversa a acosado puede abocarle alin a una tesitura
de mayor indefension, juridica, moral y psiquico-fisica.

Como es bien conocido, el ordenamiento laboral brinda distintos pro-
cedimientos parallevar a cabo la solucion extragjudicia de los conflictos que
se suscitan en el marco de las relaciones de trabaj o, tanto individual es como
colectivas. En linea de principio, la conciliacion, lamediacion y el arbitraje
son procedimientos de solucion extrajudicial aptos para solventar el AMT
cuando latécnica preventiva no haya dado sus frutos, tanto si el acoso afec-
taa un solo trabajador como sin son varios |os afectados. En cuanto preten-
den lograr una solucion equitativa del problema, dichos procedimientos re-
sultan de preferible utilizacion alaviajudicial, ya que, a margen ahora de
una posible resolucion adversa, si el trabajador acciona ante el juez de lo
social en solicitud de la extincion indemnizada de su contrato, bien debi-
do a una modificacion sustancial de sus condiciones de trabajo que impli-
que un perjuicio cualificado en menoscabo de su dignidad (art. 50.1, &,
ET) —al margen de que pueda también afectar a su formacién profesional
u a otras condicones de trabajo—, bien cuando se produzca un acoso moral
gue no esté acompafado de dicha modificacion sustancial pero sea lesivo
de su dignidad, como sucede siempre en ese tipo de acoso (art. 50.1, c,
ET) 1%, hay que tener en cuenta dos consideraciones.

De un lado, que el trabajador tendra que probar el incumplimiento con-
tractual culpable del empresario, asi como la realidad y gravedad del per-
juicio, lo que en estamateria no siempre resulta unatarea facil, habida cuenta
de que no se seguiria aqui €l proceso de tutela de |os derechos fundamenta-
les, sino el de extincion del contrato conforme dispone de forma inexcusa-
ble el art. 182 de la LPL. De otro, que si consigue obtener una sentencia
estimatoria con la correspondiente indemnizacion legal y, en su caso, laadi-
cional que pueda fijarse por el juez en virtud de los perjuicios moral vy, en
su caso, psiquico y fisico causados, €l trabajador acosado perdera su puesto
de trabajo sin justa causa. No siempre sera ésta la solucidon mas apetecible
para el trabajador. Cosa distinta es que, en determinados supuestos de in-
tenso deterioro del ambiente de trabajo, la extinciéon indemnizada del con-
trato del contrato de trabajo seala alternativa que mejor proteja su dignidad
y su salud. Pero ello no tiene por qué ser asi en todos |os casos como se ha
afirmado por algln autor 1“8, En primer lugar, dado que el empresario no
siempre es el sujeto activo del AMT, registrandose también supuestos de

147 Considera, ami juicio bajo unainterpretacion de los mencionados preceptos no ajus-
tada a su tenor literal, que el cauce mas adecuado para solicitar la extincion del contrato de
trabajo en el supuesto de «presién laboral tendenciosa» es el que brinda el art. 50.1, c, ET,
GIMENO LAHOZ, R.: La presion laboral ..., ob. cit., pags. 229-230.

148 |bidem...p. 227.
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acoso horizontal por parte de otros trabajadores, de forma que el trabajador
acosado podria contar con el apoyo de la empresa para continuar prestando
Sus servicios y restaurar sus derechos. En segundo lugar, habida cuenta de
que, en ciertos supuestos de acoso moral por parte del empresario, no cabe
descartar que el trabajador acosado pueda disponer del apoyo y defensa de
los representantes de los trabajadores y del soporte de otros comparieros para
los que €l valor de la conciencia solidariatenga un significado real y préctico.

Si lasolucion judicial no se considera por el trabajador como la mejor
en el caso concreto, la eficacia en la utilizacion de los procedimientos
extrajudiciales precisa del concurso de ciertos requisitos. Todos ellos par-
ten de la general constatacion de que el trabagjador se encuentra en una es-
pecia y delicada situacion con frecuentes repercusiones en su salud psiqui-
cay, probablemente, fisica, teniendo en cuenta que la fase denominada de
estigmati zacion suele tener un largo periodo de desarrollo 149,

Un primer requisito viene dado por la voluntariedad. Se trata, en efec-
to, de una condicién indispensable para que pueda al canzarse una solucion
satisfactoria de la situacion de AMT. Es muy dudoso que tenga utilidad en
esta materia el obligado sometimiento previo de las partes en conflicto a
los procedimientos extrajudiciales de solucidn previstos legal o convencio-
nalmente. Afddase aello que si el trabajador acosado no presta su consenti-
miento a este propdsito, no resulta juridicamente admisible imponérselo,
habida cuenta, entre otras consideraciones, de que estan aqui en juego dere-
chos personalisimos del mismo como son la consideracion debida a su dig-
nidad y a su integridad moral.

Laconciliacion, lamediacion o el arbitraje pueden ser mecanismos ade-
cuados y suficientes en |os supuestos en que la situacion de acoso no haya
alcanzado un ato nivel de enquistamiento, ya que, de ser asi, es probable
que el deterioro de la misma conduzca alas partes a adoptar posiciones en-
conadas de dificil composicion. Especialmente por o que respecta al aco-
sador y ala simulacion con la que pretenda enmascarar su conductay elu-
dir las responsabilidades juridicas aparejadas a la misma. La intervencion
temprana en el conflicto provocado por el AMT aparece asi como un se-
gundo requisito, en este caso de orden temporal, a fin de lograr una solu-
cion adecuada.

La utilizacion de los citados procedimientos extrajudiciales habria de
graduarse, como tercer requisito, atendiendo a una escala objetiva de difi-
cultad que tomara en cuenta distintos parametros, tales como la duracion
del acoso, su reiteracion, la gravedad de los hechos y los efectos de la con-

149 | eymANN, H. lafijaba, para Suecia, en 1,3 afios por término medio. Cfr. 149 MaR-
TiN DAzA, F. y LoPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: NTP 476. El hostigamiento psicoldgico..., ob.y
lug. cits.
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ducta acosadora sobre el sujeto o sujetos acosados. Haciendo uso de estos
criterios, amén de otros de semejante jaez, €l tercero interviniente, habria
de desenvolver sus funciones con una razonabl e perspectiva de alcanzar una
solucion satisfactoria, sobre la base de que ésta diese cima a estos tres objeti-
VOS. ser equitativa paralavictima, g emplarizante para el victimarioy correc-
tora de las causas o circunstancias que hayan propiciado aguella conducta.

Bajo la comun aspiracion de alcanzar dichos objetivos, 1os criterios a
utilizar para establecer la citada escala objetiva de dificultad determinarian,
asu vez, la eleccion del medio de soluciédn del conflicto atendiendo a dis-
tinto grado de intervencion del tercero. En este sentido, la conciliacion y la
mediaci6n habrian de activarse en situaciones en las que conducta acosadora
estuviera en sus prolegdmenos o alin no reviste gravedad, reservandose el
arbitraje para una fase més avanzada del acoso si es que ello es aln posible,
dada su mayor utilidad como sistema extrajudicial de resolucion del con-
flicto en atencién a la eficacia gjecutiva del laudo arbitral.

La eficacia de la graduacion interventora en el conflicto supone la ade-
cuada identificacion de la fase en que se encuentre la situacion de acoso
moral. Los especialistas han distinguido tradicionalmente a este respecto
cuatro fases: fase inicial del conflicto, fase de estigmatizacién, fase de in-
tervencion y fase de exclusion 10, si bien esta Ultima fase deberia ampliar
su rubro, alcanzado no sélo ala exclusion del trabajador, sino también a su
sometimiento o postracion profesional, de acuerdo con el concepto deAMT
gue aqui se propone. En principio, los procedimientos extrajudiciales ha-
brian de estar dispuestos para activarse en la fase de intervencion, una vez
gue se tiene conocimiento del conflicto por el empresario o por el drgano
que tenga atribuidas facultades en esta materia, siendo ya probablemente
ineficaces en la Ultima fase, en especial si ha recaido sentencia estimatoria
de lasolicitud de extincion indemnizada del contrato de trabajo del trabaja-
dor acosado.

No obstante, hay que tener en cuenta, a este proposito, dos considera-
ciones. En primer lugar, que lafase de estigmatizacion se desarrolla de acuer-
do con las circunstancias especificas que remiten ala citada escala objetiva
de dificultad y, por tanto, al médulo concreto en que quepa ubicar la con-
ducta acosadora, de suerte que, como ya sefial & respecto del requisito tem-
poral, la fase de intervencion habria de ser lo més temprana posible aten-
diendo a conocimiento que la empresa o el drgano competente en la mate-
riatenga de aquellas circunstancias, pues el transcurso del tiempo enrarece
la situacion y aleja la posibilidad de utilizar los procedimientos extrajudi-
ciales para solventarla En segundo término que, como también se apunto, si

150 | eymANN, H.: The content..., ob. cit., pags. 10-11.
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la situaci6n de acoso reviste ya unaintensidad altay nos encontramos en la
cuartafase o en sus aledarios, es muy improbable que |os sujetos involucrados
(acosador y acosado, asi como el empresario cuando se trata de un acoso
horizontal consentido por éste) accedan a someter el conflicto a una solu-
cion extrajudicial, de modo que, |0 mas verosimil es que, en esta tesitura, la
victima del acoso haya optado o esté en trance de optar por laviajudicial.

Un cuarto requisito paralautilizacion de los mencionados procedimien-
tos estriba en la confidencialidad que debe presidir las actuaciones previs-
tas sobre el particular. Se trata de un aspecto esencial considerando la le-
sion de ladignidad e integridad moral del acosado y, como suele acontecer,
el desequilibrio emocional en que se encuentrainmerso. La baja autoestima,
la ansiedad y la depresion que, por 1o comin, hacen mella en el acosado,
pueden intensificarse si no se observa por €l tercero o terceros intervinientes
el més escrupuloso caracter confidencial en su actuacion.

Este caracter reservado no ha de ser, sin embargo, incompatible con la
limitada publicidad de la solucion del conflicto, cuidando por tanto de que
la misma se efectle sin revelacion de datos o situaciones relativos ala inti-
midad o a honor del acosado, al tratarse de bienes juridicos que deben ser
preservados dada su privilegiada situacion y proteccion constitucional. Por
el contrario, bien utilizada la publicidad puede ser conveniente si el con-
flicto se solventa de modo satisfactorio para el trabajador acosado, ya que
se alcanzaria asi un doble efecto instructivo. De un lado, se afirmarialavo-
luntad empresarial de atajar este tipo de conductas, en el supuesto de que el
empresario no sea el sujeto activo del acoso o, de no serlo, lo haya consen-
tido. De otro, se transmitiria un mensgje de confianza al resto de trabajado-
res respecto de la conveniencia de utilizar estos procedimientos en otros ca-
sos de acoso. Esta limitada publicidad que, se insiste, solo habria de afectar
alos términos en que el conflicto se ha solventado, podria pactarse con este
carécter en convenio colectivo, siendo, por lo demés, independiente en cuanto
a su naturaleza, finalidad y efectos del gjercicio del derecho que asiste ala
representacion colectiva de los trabajadores para ser informada de las san-
ciones laborales impuestas al acosador cuando la infraccion o infracciones
derivadas del AMT merezcan la calificacion de muy graves (arts. 62.2y 64.1,
7°ETy10.3,1°LOLS).

Un quinto y ultimo condicionante de los procedi mientos que ahora cen-
tran nuestra atencion se refiere a la necesaria imparcialidad del tercero o
terceros intervinientes en lasolucion del conflicto. Este requisito resulta tam-
bién clave, ya que si el tercero ha tomado previamente partido la solucion
serd, ademas de injusta, ineficaz parala proteccion extrajudicial del acosa-
do. La formula mas aconsejable a este respecto es que el tercero sea una
persona gjenaal entorno de la empresa. En este sentido, es necesario distin-
guir entre las personas que pueden proporcionar asesoramiento al trabaja-
dor acosado (entre otros, el facultativo de laempresay/o del sistema sanita-
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rio, abogados, representantes de |os trabajadores, técnicos en prevencion de
riesgos laborales o, en el mejor de los casos, el propio empresario) y aque-
Ilas otras que intervienen en el conflicto paralograr su solucion. Entre estas
Ultimas, los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, tienen, respecto de
otros profesionales que gercen en el ambito de las relaciones laborales, la
innegable ventaja que les proporciona su caracter de autoridad publica in-
dependiente, asi como la autonomia técnica y funciona de que gozan por
ministerio de laley en el gjercicio de sus funciones (art. 6.1 L 42/1997, de
14 de noviembre), pudiendo desempefiar, como es sabido, funciones de con-
ciliacién, mediacion y arbitraje en conflictos laborales previa aceptacion o
apeticion de las partes (art. 3 (Ley 42/1997).

Todos estos condicionantes habrian de tenerse en cuenta también por
|anegociacion colectivaal abordar medidas solutorias del AMT. Junto a€llo,
debe sefialarse que la funcion a desempefiar por |os convenios colectivos en
lo que concierne a la solucion extrajudicial de este tipo de acoso reviste la
maxima importancia, a disponer estos instrumentos negociales de un am-
plio campo de actuacion orientado a complementar el disefio que laley tra-
ce de lafiguray a establecer, a este propdsito, con la mayor precision y
claridad posibles, el procedimiento a seguir por los trabajadores que sean
objeto de acoso moral afin de recibir el asesoramiento la ayuda y necesa-
rios. Pero también en esta esfera procedimental de la solucion del AMT es-
casean los convenios colectivos que laincorporan a su contenido y cuando
lo hacen estan lejos de abordarla con el pormenor garantista que exige la
materia. Los contados que la tratan utilizan, en efecto, clausulas generales
gue, en la mayor parte de los casos suelen remitir ala comision paritaria o
al Comité de Seguridad y Salud la regulacion del procedimiento a utilizar
en estos supuestos 15,

De aqui la inaplazable necesidad de que la negociacion colectiva pres-
te la mayor atencién posible a esta materia. El interés regulador de dichos
instrumentos convencionales habria de concretarse en el tratamiento de as-
pectos relevantes del cauce procedimiental pararesolver el repetido tipo de
acoso, entre los que merecen destacarse la persona u 6rgano a quien el tra-
bajador acosado ha de dirigir su reclamacion; el plazo maximo para trami-
tarla, las personas habilitadas para intervenir en el procedimiento, tanto en
calidad de tercero con facultades propositivas o resolutorias, como con fun-
ciones asesoras o informativas; el compromiso de que las denuncias se tra-

151 Asi, el art. 37 del CC de Distribuidores Mayoristas de Alimentacion de Barcelona
(DPGC 28-11-2003). De forma més aislada, algunos convenios prevén un procedimiento mas
estructurado y garantista ante la situacion de acoso moral. Cfr., a este respecto, el art. 22 del
CC de Empresas de Television loca y regiona de Castillay Ledn (BOCL 14-7-2004), o €l art.
35 del CC del Comercio de Cristal, Loza, Ceramicay Similares (DOGC 16-5-2006).
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taran con objetividad, independencia, rapidez y confidencialidad 12, asi como
la garantia de que se protegera a los trabajadores contra las represalias de
que sean objeto por el hecho de haber presentado la denuncia, establecien-
do el tratamiento corrector de estas conductas por via disciplinaria cuando
los sujetos activos de la mismas sean |os trabajadores.

4.2. Latécnicareparadora
4.2.1. Lamaodificacion y restitucién de condiciones de trabajo

Losfines de equidad y eficacia anudados ala solucion extrajudicial del
AMT no podrian alcanzarse si tal solucion no fuese acompafiada, en ese
ambito, de medidas reparadoras, dirigidas, en esencia, a la modificacion y
restitucion de las condiciones de trabajo en el caso de que ello sea necesa-
rio, alarestauracion de la salud del trabajador y alaindemnizacion de da-
flosy perjuicios. Exceptuando la situacion de incapacidad laboral consecuen-
te con larestauracion de la salud del trabajador cuando ésta haya sido afec-
tada, que se activa ope legis junto con la suspension del contrato de trabajo
por dicha causa, la adopcion de las restantes medidas esté condicionada a
acuerdo que pueda alcanzarse en conciliacion o en mediacién o a la deci-
sién que se adopte mediante arbitraje, teniendo en cuenta que, en términos
generales, estas medidas contribuyen de forma principal ala satisfaccion de
aquellos objetivos.

Elemento necesario de estas medidas reparadoras es la expresa volun-
tad del acosador de cesar en su conducta ilicita, ya esté manifestada en el
acuerdo que ponga fin a acoso, ya quede establecida mediante laudo arbi-
tral, teniendo en cuenta que tal cese es el que habria de declararse por la
resolucién judicial que proporcionara esta tutela inhibitoria al acosado res-
pecto del acto lesivo del derecho o derechos fundamentales vulnerados en
el caso de haberse optado por laviajudicia y por lamodalidad procesal de
tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas'®3. El acuerdo o
decisién que ponga fin a acoso moral debe contener esa bésica medida, pues
la misma no solo reflgja el propdsito de abstencion futura, sino también —y
ello es muy importante— el implicito reconocimiento por €l acosador de la
existencia de tal conductay de su carécter éticay juridicamente inexcusable.

152 En el exclusivo ambito del acoso sexual y del acoso por razén de sexo, laLey Orgé-
nica 3/2007 establece el deber empresarial de «arbitrar procedimientos especificos...para dar
cauce alas denunciasy reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido objeto del mis-
mo» (art. 48.1).

153 Cfr. SSTS de 14-7-1993 y 20-6-2000).
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Sobre este soporte basico han de discurrir las medidas reparadoras. Por
lo que respecta a la modificacién de las condiciones de trabajo, ésta puede
ser necesaria en algunos supuestos. Lo puede ser respecto del acosador en
el caso de que éste sea otro trabajador de la empresa, si bien esa alteracion
contractual ha de situarse en el marco de la técnica sancionadora en su sen-
tido estricto de correccion disciplinaria, separada por ello del esquema
resarcitorio en la linea de la evolucién historica que experimenta el poder
de disciplina empresarial en nuestro ordenamiento *>*. Pero también puede
ser aconsejable modificar alguna de las condiciones de trabajo del trabaja-
dor acosado, siempre que el acoso moral no haya alcanzado cotas de grave-
dad suficientes para que el acosador deba ser despedido, de modo que re-
sulte todaviafactible resolver internamente el conflicto antes de que se pro-
duzca el despido o, si éste no se decide, antes de que el acosado pueda ver-
se en latesitura de solicitar la extincién de su contrato de trabajo. Piénsese,
por gjemplo, que, en estos casos, la sancion disciplinaria de suspensién de
empleo y sueldo al trabajador sujeto activo del acoso cuando el acoso no
haya revestido alin tintes de suma gravedad, podria compaginarse con un
cambio de puesto de trabajo del trabajador acosado si de este modo es posi-
ble evitar el contacto laboral de éste con aquél.

En funcion de las circunstancias del caso, la modificacion de las con-
diciones de trabajo del acosado podra ser sustancia o no. Parece o mas acon-
sejable que la modificacion, tenga 0 no caracter sustancial, sea pactada, con-
siderando que la modificacion no atiende a un interés empresarial, cuando
menos directo, sino al interés del trabajador acosado a la restitucién de su
dignidad. Va de suyo que dicha modificacion en modo alguno habria de su-
poner perjuicio para el mismo, en el sentido de que con ella se produjera un
cambio gravoso de sus condiciones de trabgjo, determinante de la solicitud
de extincion indemnizada del contrato a amparo del art. 50.1, @) del ET,
pues esta seria no solo unafalsa solucién, sino un fraude de ley a utilizarse
una norma de cobertura para lograr un resultado prohibido por el ordena-
miento. Asi, no encontraria acomodo normativo una modificacion, pactada
o decidida por el empresario, que supusiera, a guisa de ejemplo, la asigna-
c¢ion de funciones inferiores, con menoscabo de la dignidad del acosado, abo-
candole, por ello, asolicitar aquella extincién.

Por otra parte, la restitucién de las condiciones de trabajo del trabaja-
dor acosado —trasunto de la tutela restitutoria en el terreno judicial— se
producira usualmente en los supuestos de acoso moral vertical descenden-
te, en los que bien el empresario, bien un superior jerérquico habran reali-
zado, con cobertura legal o sin ella, alguna modificacion de las condiciones

154 FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: El poder disciplinario en la empresa. Civitas. Madrid,
1991, pag. 242.

[T (11 ||



NN T 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 97

de trabajo del acosado, de orden sustancial o no, en la secuencia sistematica
y reiterada de actos integrantes de la conducta de acoso. Como es obvio, en
el acoso mora horizontal, la inexistencia de relacién jerarquica impedira
apreciar aguella modificacion. En esta modalidad de acoso, la posible alte-
racion de dichas condiciones podria llevarse a cabo por via de hecho por €l
trabajador acosado a fin de evitar la presencia o la comunicacién que nor-
malmente deba establecer con el acosador en cumplimiento de su presta-
cion laboral, conducta en la que, aun pudiendo considerarse formamente
como incumplimiento contractual, no cabe apreciar culpabilidad alguna dada
la situacion de hostigamiento y vejacion ala que el acosado estara siendo
sometido.

Conviene sefialar, con todo, que, en determinados supuestos, |a restitu-
cion de las condiciones de trabajo puede resultar subjetivamente imposible.
La imposibilidad suele producirse con mayor frecuencia cuando el sujeto
activo del acoso es el empresario y el acoso moral ha creado un clima de
degradacion extremo para el trabajador acosado, de forma que éste no solo
no puede recuperar su estabilidad emocional mediante aquella restitucion,
sino que la reanudacion de su prestacion en las anteriores condiciones po-
driareactivar e incrementar la patologia que le hubiera producido el acoso.
En estos casos, una vez acreditada razonablemente en el procedimiento
extrgjudicial laimposibilidad subjetiva de restituir, la restitucion solo pue-
de encontrar paliativo en la viaresarcitoria mediante la especifica indemni-
zacion de los dafios patrimonial es derivados de esta imposibilidad.

4.2.2. Larestauracion dela salud del trabajador

Operando como un mecanismo de proteccion extrajudicial obligada fren-
teal AMT, larestauracion de lasalud del trabajador ha de considerarse como
una medida reparadora, toda vez que con la situacién de incapacidad labo-
ral, temporal o permanente, derivada de la patologia a que dé lugar el acoso
moral se pretende hacer frente a los problemas de salud del trabajador, pro-
porcionandole asistencia sanitaria'y protegiendo su derecho ala integridad
fisica y psiquica mediante la suspension de su prestacion de servicios, al
tiempo que el correspondiente subsidio actlia como renta sustitutiva del sa-
lario 195, paliativa de la inexistente obligacion de remunerar el trabajo y
posibilitadora de la recuperacion de la salud.

El carécter laboral de la causa que originala patologia determinante de
laincapacidad del trabajador acosado ha permitido a lajurisprudencia cali-

155 STSJ/Pais Vasco de 27-6-2003.
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ficar dicha situacién protegida como derivada de la contingencia de acci-
dente de trabgjo (art. 115 LGSS), cuando pueda apreciarse la conexion cau-
sal suficiente entre el trabajo y lalesion valorable %8, debiendo descartarse,
por lo demés, su calificacion como enfermedad profesional en base alo dis-
puesto en el art. 116 LGSS, puesto que ni el AMT ni ninguna de las patolo-
gias asociadas al mismo figura en el cuadro de enfermedades profesionales
recogido en la norma reglamentaria a la que remite dicho precepto, esto es,
€l Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre.

Laimposibilidad normativa de calificar la situacion de incapacidad la-
boral provocada por el AMT como enfermedad profesional, determina, por
tanto, que su encuadre conceptual se efectlie bajo la nocién de accidente de
trabajo. Este acomodo ha venido facilitado por |a tarea jurisprudencial en
torno ala delimitacion de los elementos estaticos y dinamicos de este ries-
go profesional.

Los elementos estéticos de dicho riesgo pueden, en efecto, apreciarse
en la situacion de incapacidad laboral surgida del AMT. En el supuesto co-
mun de este acoso, €l sujeto del referido riesgo es el trabajador asalariado
(art. 115.1 LGSS). El elemento referido alalesion corporal que sufre al tra-
bajador no comprende Unicamente la de caracter fisico, sino también la in-
dole psiquica, 1o que permite dar cobijo como accidente de trabajo, de acuer-
do con este segundo elemento, al acoso moral 7. Laidentificacion del ter-
cer elemento estatico conformador del concepto de accidente de trabajo, la
fuerza lesiva, resulta mas problemética en relacion con el acoso aqui anali-
zado, dada la doble forma con que tal componente puede manifestarse: su-
bitay violenta o lentay progresiva. La existencia de esta segunda forma de
expresion explicalaasimilacion como accidente de trabajo de ciertas enfer-
medades del trabajo delimitadas en el art. 115.2, apartados €), f) y g) de la
LGSS'8 y referidas, respectivamente, a las enfermedades contraidas con
motivo de larealizacion del trabajo, a las existentes con anterioridad a éste
y las intercurrentes (complicaciones derivadas del proceso patolégico de-
terminado por el accidente o con origen en afecciones adquiridas en el nue-
vo medio en que se coloque al paciente para su curacion).

Pues bien, si la forma de expresion de la fuerza lesiva es stbitay vio-
lenta habra de aplicarse la presuncién de laboralidad del art. 115.3 LGSS,
de suerte que la patologia derivada del AMT (por €jemplo, caida con lesio-
nes derivada del intenso estrés y falta de concentracion provocados por el
acoso moral) sera calificada como accidente de trabajo o enfermedad de tra-
bajo si tales contingencias han acaecido durante el tiempo y el lugar de tra-

156 STSJ/Navarra 30-4-2001.
157 Cfr. la STSINavarra de 30-4-2001.
158 STS de 18-6-1997.
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bajo. Ello con la salvedad de que exista prueba en contrario, exigida por la
jurisprudencia con plenay solida suficiencia, 1o que supone, a estos efec-
tos, que «tal presuncién silo queda desvirtuada cuando hayan ocurrido he-
chos de tal relieve que sea evidente a todas luces |a absoluta carencia de
relacion entre el trabajo que el operario realizaba, con todos |os matices psi-
quicosy fisicos que lo rodean, y €l siniestro; 1o que tratdndose de enferme-
dades requiere que éstas por su propia naturaleza no sean susceptibles de
unaetiologialaboral o que dicha etiologia pueda ser excluida mediante prue-
ba en contrario» 1%,

Es notorio que esta presuncion de laboralidad favorece al trabajador,
ya que, si bien la misma no exime de la necesaria concurrencia del nexo
causal exigido por €l art. 115.1 LGSS entre trabgjo, fuerza lesivay lesion,
en cuanto elemento dinamico del accidente de trabajo, éste se presume res-
pecto de las lesiones sufridas por el trabajador durante el tiempo y el lugar
de trabajo, de modo que se invierte asi, en beneficio del trabajador, la carga
de la prueba, con gran dificultad por cierto para demostrar que tales lesio-
nes no se han producido dentro de esos parametros temporal y locativo, ha-
bida cuenta de la extensiva interpretacion judicial sobre la existencia del
mencionado vincul o de causalidad.

Con todo, el supuesto en el que habitualmente |a jurisprudencia encua-
dralaincapacidad laboral originada por el AMT es el de la enfermedad de
trabajo contemplada en el art. 115.2, €) LGSSy considerada como acciden-
te de trabajo, 10 que es coherente con laforma de expresion lentay paulati-
na con que lafuerzalesiva se presenta en la enfermedad de trabajo. Sin em-
bargo, la exigencia en este caso de que el trabajador haya de probar que la
enfermedad tuvo «por causa exclusiva» la ejecucion del trabajo, dificultala
calificacion de dicha incapacidad laboral como accidente de trabajo en el
supuesto de acoso moral, toda vez que tal calificacion solo prosperara cuando
no existan factores externos al trabajo, de forma que su gjecucion sealalnica
causa determinante de |a patol ogia 1°.

4.2.3. Laindemnizacion de dafiosy perjuicios

En €l terreno de las medidas reparadoras de orden extrajudicial, el acuer-
do o decision que ponga fin a acoso, habrén de contemplar la indemniza-
¢ion por dafios y perjuicios tanto por responsabilidad contractual (arts. 1089
y 1101 C.C.), exigible en el acoso moral vertical, descendente o ascenden-
te, como por responsabilidad extracontractual (art. 1902 C.C.) apreciable en

159 |bidem.
160 Cfr. STSINavarra 23-3-2004 y STSJIa Rioja de 6-10-2005.
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el acoso moral horizontal, es decir, cuando el acosador es otro trabajador de
la empresa o un tercero distinto de los sujetos del contrato de trabajo con
algunavinculacioén o relacién con lamisma. Por lo demas, esta segunda res-
ponsabilidad puede concurrir con la primera cuando exista conocimiento de
la conducta por parte del empresario sin oposicion ala misma, no sélo por
la via civil del art. 1903, péar. 4 C.C., sino por la especifica laboral como
consecuencia de su posicién de deudor y garante de seguridad y salud en el
trabajo (art. 14. 1y 2 dela LPRL) 161,

En principio, lareparacion abarcatanto el dafio patrimonia (dafios ma-
teriales y corporales) como el extrapatrimonial o moral. La indicada salve-
dad pretende subrayar que, si bien todos estos dafios pueden concurrir e in-
cluso es habitual que ello acontezca, no siempre ha de ser asi, pues la pre-
sencia de los dos primeros, aun frecuente, no wen ha de concurrir en todo
caso, en tanto que la existencia del tercero es siempre obligada en el acoso
gue aqui se trata. Recuérdese que el dafio moral esinherente al concepto de
AMT, a resultar siempre lesionada la dignidad de la persona de trabajador
y su integridad moral, al margen de la circunstancial, aungue probable, vul-
neracion de otros derechos y bienes juridicos.

Partiendo de esta distincién entre dafios de acaecimiento contingente o
necesario, pueden formularse algunas consideraciones sobre esta faceta
indemnizatoria, de interés en orden a la proteccion extrajudicia frente a
AMT. La primera de ellas atafie a la prueba de los dafios. Salvando la me-
nor exigencia probatoria que esa via de tutela reclama para |os mecanismos
autocompositivos del conflicto (conciliacion y mediacion) respecto de los
heterocompositivos (arbitraje), no es dudoso que |os dafios de indole mate-
rial y corporal permiten allegar con mayor facilidad |os medios probatorios
por parte del acosado, sobre la base de que la existencia de tales dafios esta
vinculada a la lesién de su derecho a la salud y a la necesaria relacion de
causalidad entre comportamiento dafioso y produccion del dafio. Asi, el dafio
material puede comprender tanto el lucro cesante (por ejemplo, el derivado
de laincapacidad para el trabajo) como el dafio emergente (tales como gas-
tos médicos o asesoramiento legal). De igual modo, el dafio corporal (psi-
quico y/o fisico) puede abrazar toda lesion de esta indole que en ese ambito
produzca la conducta acosadora.

Por su parte, lainclusion dentro del dafio moral de todos aquellos que
afectan a la dignidad de la personay a su integridad moral y que se hayan
producido en la esfera personal y familiar del trabajador afectado, compor-
ta sin duda una mayor dificultad en €l terreno de la prueba. Este 6bice deri-
vadel caréacter inmaterial y sutil propio de esfera intima de la personaen la

161 STSJ/Cantabria 19-6-2002.
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gue ese dafio impacta. No obstante, esa condicion incorpérea e interna no
ha impedido a la jurisprudencia trazar el modo en que esta clase de dafio
puede identificarse a efectos de su posterior indemnizacién, a ser posible
captar la esencia del mismo a través de la valoracion de los hechos que lo
exterioricen, no sdlo inferidos de la lesion fisica que haya podido producir-
se, sino «por el seguimiento empirico de las reacciones, soluciones, senti-
mientos o instintos que cualquier persona puede padecer a haber sido victi-
ma de una conducta transgresora, fundamento de su posterior reclamacién
por dafios moral es» 162,

Este criterio de valoracion judicial sobre la prueba del dafio moral, a
no estar exclusivamente anclado al perjuicio fisico o psiquico, calibra de
formamas coherente ese dafio, puesto que, como se hareiterado, la frecuente
presencia de este perjuicio no implica su exigencia como requisito necesa-
rio para delimitar conceptualmente el acoso que centra nuestro interés. La
solucion extrajudicial que pueda alcanzarse respecto del mismo podra ser-
virse sin duda del citado criterio. Pero tampoco podra desconocerse en esta
sede extrajudicial que la admision judicial de aquel criterio revela la inter-
pretacion correctora de la tesis jurisprudencial en cuya virtud, y sobre la
base de lo dispuesto en el art. 180.1 LPL, lavulneracion de un derecho fun-
damental judicialmente declarada exime de la prueba del perjuicio para que
nazca el derecho al resarcimiento, puesto que «una vez acreditada la vulne-
racion del derecho fundamental se presume la existencia del dafio y debe
decretarse la indemnizacion correspondiente» 153, Adoptada probablemente
esta tesis de la indemnizacion automatica bajo el influjo de la presuncion
del perjuicio siempre que se acreditaralaintromision ilegitima del honor, la
intimidad personal y familiar y la propiaimagen, tal como prescribe el arti-
culo 9.3 de la Ley Organical/1982, de 5 de mayo, reguladora de la protec-
cion civil de estos derechos, €l Tribunal Supremo procedera con posteriori-
dad a su necesaria matizacion, exigiendo en los procesos de tutela de dere-
chos fundamentales la alegacion y justificacion de las bases y elementos cla-
ve de la indemnizacion reclamada, de modo que quede acreditada «una mi-
nima base féctica» que permita delimitar tal indemnizacion 164,

Una segunda observacion emerge respecto de la cuantificacion de los
dafios corporales y los morales en la via de solucion extrajudicia de este
acoso. En este cauce solutorio nada impide que puedan tomarse en conside-
racion los criterios que en el dmbito judicial se han manejado a este respec-
to. Paralos de indole corporal, dada la ausencia de indices especificos en el
ambito laboral, rige ladiscrecionalidad en lafijacion de la cuantiaindemniza-

162 STS/Cantabria de 26-3-2003.
163 STS9-6-1993. Enigual sentido, la STS 8-56-1995.
164 Cfr., entre otras, las SSTS de 22-7-1996, 20-1-1997 y 9-11-1998.
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toria, bien que orientada por la utilizacién de |os baremos fijados en el anexo
del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por €l que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos de Motor, que establece criterios para la determina-
cion de dicha responsabilidad y de su indemnizacion, tasando |os perjuicios
fisico o psiquico sufridos. Ello a margen ahora de las prestaciones de la
Seguridad Social que correspondan al sujeto acosado en virtud de las situa-
ciones de necesidad derivadas del acoso, que han de tomarse en considera-
cion respecto de la compatibilidad de indemnizaciones, como ahora se vera.

La apreciacion casuistica del monto indemnizatorio es también laregla
por 1o que hace al dafio moral derivado del acoso de esta naturaleza en el
trabajo. Aunque el citado anexo del RDL 8/2004 incluye los dafios morales
entre los susceptibles de indemnizacion, los elementos correctores que €l
mismo maneja para determinar la cuantia indemnizatoria del conjunto de
darios producidos (punto primero, 7) no acanzan a comprender el complejo
y plural abanico de circunstancias que rodean a ese tipo de acoso y que, por
tanto, inciden en la apreciacion de los dafios morales. De ahi que los 6rga-
nos judiciales del orden social hayan utilizado distintas variables para esta-
blecer su cuantia, sirviéndose tan sélo —bien con la norma anterior, la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, bien con la actual— de los citados criterios y
elementos a titulo orientativo. Todas esas variables se enderezan a modular
la cuantia indemnizatoria de los dafios morales sobre la base de la diversa
gravedad que puede revestir la conducta de acoso, utilizando para calibrarla
pardmetros tales como el beneficio obtenido por el acosador, los bienes y
derechos lesionados junto alaintegridad moral, la duracion de la conducta,
su difusién, el prevalimiento de posicion jerdrquica o los efectos fisicos o
psiquicos producidos en el sujeto 165,

Dos precisiones trasladables al &mbito de las medidas resarcitorias
extrajudiciales del acoso han de realizarse a este propdsito, pues conciernen
alalesion mora que el acoso de esta naturaleza siempre produce. De un
lado, ha de advertirse que, cualquiera que sea la cuantia de la indemniza-
cion, su finalidad no puede calificarse en ningn caso de resarcitoria sino
de compensatoria, pues €l cardcter inmaterial de los bienes juridicos que,
de modo invariable, son objeto de lesién, esto es, la dignidad y la integri-
dad moral, no pueden ser estrictamente restituidos dada su naturaleza, ope-
rando aqui la indemnizacién como un lenitivo que sblo alcanza a paliar €l
dafio producido por la conducta acosadora. Por otra parte, y como conse-
cuenciade lo anterior, lamodulacion de la cuantiaindemnizatoria no se efec-
tla sobre la base de una diversa entidad axiol 6gica de dichos bienes en cada

165 Cfr. SSTS/Madrid de 23-5-2005 y 8-11-2005; STSJCatalufia de 30-3-2005 y STSJY
La Riojade 6-10-2005.
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supuesto de AMT, sino en funcién de la distinta censura a que se haya he-
cho acreedorala conducta lesiva, ya que, como se vio con anterioridad, toda
persona fisica exhibe la titularidad de tales bienes merced a su igual condi-
cion humana. No es por ello casual que sea precisamente este reproche juri-
dico el que preste fundamento ala valoracion del dafio moral producido por
laintromision ilegitima en los derechos a honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, que, en consecuencia, el art. 9.3 de la Ley
Organica 1/1982 cifie «a las circunstancias del caso y a la gravedad de la
lesion efectivamente produci da.

Unatercera observacion alude ala compatibilidad de indemnizaciones.
Lasolucién extrajudicial del AMT habra de tener en cuenta, como elemen-
to de contraste, el giro jurisprudencial habido en este punto a partir de la
sentenciadel TS de 17-5-2006, dictada en unificacion de doctrina. Con an-
terioridad a esta resolucion, los Tribunales del orden socia no admitian la
compatibilidad con laindemnizacion derivada de la accion extintivadel con-
trato de trabajo por parte del trabajador como consecuencia del incumpli-
miento contractual grave por parte del empresario en base a articulo 50 ET,
por entenderse que dichaindemnizacién legal eratasaday venia a compen-
sar la pérdida del empleo al margen de la causa que originara la conducta
empresarial incumplidoral6.

La mencionada sentencia de Tribunal Supremo, haciéndose eco de una
determinada linea judicial 167, modifica ese criterio, sentando la tesis de la
compatibilidad indemnizatoria. Haciendo uso de pautas interpretativas lite-
rales, sistematicas y finalistas, dicha resolucion sefiala, en su fundamento
juridico 4.2, que

«La clara diccion del articulo 182 del Texto Refundido de la Ley de Procedi-
miento Laboral y su interpretacion sistemética no permiten establecer que la
Unica indemnizacion posible, en los casos de extincion contractual con viola-
cién de derecho fundamental, sea la establecida en el articulo 50-2, en relacion
con €l 56, del Estatuto de los Trabajadores, pues, una cosa es que la tramita-
cion procesal a seguir, con caracter inexcusable, seala de la extincién contrac-
tual y, otra muy distinta, es que se indemnicen, separadamente, |os dos intere-
ses juridicos protegibles, como asi se infiere de lo establecido en el articulo
180.1 del texto procesal laboral mencionados.

Partiendo de esa distincion entre cauce procesal a seguir e indemniza-
cion de los intereses juridicos tutelables en el citado supuesto de extincién
indemnizada del contrato de trabajo a causa de lesion de derecho fundamen-
tal, el TS reafirma el distinto tratamiento indemnizatorio de estos intereses

166 STSde 11-3-2004 y STSIMadrid de 3-4-2002.
167 Cfr. las SSTSIMurcia de 1-1-2002 y 2-9-2003.
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alaluz de la modificacion operada en el art. 181 LPL mediante el art. 40,
dosdelaLey 62/2003, de 30 diciembre, en cuya virtud «al incluir, expresa-
mente, en el texto del mismo ‘la prohibicién de tratamiento discriminatorio
y del acoso’ no deja la menor duda de que la voluntad legislativa es la de
proteger el derecho fundamental con independencia de la proteccion que
merece el derecho a la extincion del contrato de trabajo cuando concurre
causa para ello, sin otro requisito que el de la expresion en la demanda del
derecho fundamental concul cado».

Esta doctrina judicial sobre la compatibilidad indemnizatoria, ha sido
recogida por la Ley Organica 3/2007, aunque con evidente incuria técnica.
De acuerdo con el segundo parrafo del nuevo articulo 181 LPL, laindemni-
zacion que corresponda «por haber sufrido discriminacién» en virtud de la
sentencia que declare la existencia de vulneracion «sera compatible, en su
caso, con la que pudiera corresponder a trabajador por la modificacion o
extincion del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el Estatu-
to de los Trabajadores» (disposicién adicional decimotercera, seis). Pese al
loable acogimiento de aquella doctrina, incurre aqui el legislador en el pal-
mario defecto de limitar laindemnizacién compatibilizada Gnicamente a tra-
to discriminatorio, olvidando que la sentencia que la reconoce con arreglo
al citado precepto de la ley rituaria se dicta como consecuencia de deman-
das de tutela de los derechos fundamentales y libertades pablicas distintos
de los derechos de libertad sindical y no tan solo de las que accionan frente
alaprohibicion de tratamiento discriminatorio y del acoso. En suma, lain-
demnizacion que se compatibiliza no solo repara el tratamiento discrimina-
torio, sino cualquier otra vulneracion de aquellos derechos y libertades, in-
cluyendo la prohibicién de acoso en sus distintas modalidades y, por tanto,
|a consecuente violacion de la dignidad y del derecho fundamental alain-
tegridad moral del acosado.

Es evidente que en los sistemas de solucion extragjudicial del AMT no
tiene cabida la extincién contractual del art. 50 ET y que, como ya se razo-
no, la pérdida del empleo por el trabajador acosado, aunque sea pactada en
conciliacion o en mediacion, no es la solucion méas deseable para éste aun-
gue, en ocasiones, resulte la Unica factible, ya que €l recurso a esta accion
resolutoria «esté reservado para aquellos supuestos en que la defensa de los
intereses del trabajador no puede realizarse o no es razonable exigir que se
realice, por la via de otras acciones o medios de defensa» 198, Pero no hay
que perder de vista que el derecho a trabajo y la estabilidad en el empleo
del acosado pueden verse afectados por la conducta acosadora durante la
gjecucion del contrato de trabajo, a calor de las vicisitudes por las que éste

168 SSTS3-12-1990y 16-1-1991.
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es susceptible de atravesar 16°. De este modo y como punto de referenciala
doctrina sentada por el TS en su citada sentencia de 17-5-2006, |0s episo-
dios de interrupcion, modificacion y suspension del contrato de trabajo de-
rivados de dicha conducta’ darén lugar a una doble indemnizacion: |a de-
rivada del dafio patrimonial que experimente la estabilidad en el empleo del
trabajador y la conexa con la violacion, cuando menos, de su derecho ala
integridad moral.

Adviértase, por lo demas, que si bien en el supuesto de extincion con-
tractual del art. 50, ET eslavoluntad formal del trabajador la que postulala
declaracion de efectos resol utorios de su contrato de trabajo, se trata de una
voluntad materialmente condicionada por un previo incumplimiento contrac-
tual grave de las obligaciones empresariales, generador de aquella doblein-
demnizacion, al ser esos incumplimientos funcionales a la conducta de aco-
so. De este modo, no es irrazonable aplicar la citada compatibilidad
indemnizatoria en los casos de utilizacion torticera y con intencion lesiva
de acoso del poder directivo y de variacion respecto de bienes y derechos
del trabajador, pues la contravenciones grave y reiterada de obligaciones
contractuales por parte del empresario estard aqui también al servicio de la
conducta acosadora.

Una dltima consideracion habria de tener asimismo presente la via
extrajudicial de solucién del acoso objeto de andlisis en materiaindemniza-
toria de dafios y perjuicios. Aunque las prestaciones de la Seguridad Social
derivadas del dafio fisico o psiquico que produzca el AMT no logran una
reparacion completa del perjuicio recibido '™, es doctrina judicial asentada
que tampoco ha de producirse un enriguecimiento injusto en el patrimonio
del acosado como consecuencia del resarcimiento indemnizatorio, de suerte
gue «ha de mantenerse la proporcionalidad entre el dafio y la reparacion para
evitar tanto que esta Ultima sea inferior a aquél y no lo compense plena-
mente, como que |o exceda» 172. En consecuencia, para la determinacion de
los dafios y perjuicios de toda indole derivados de accidente de trabajo o de

169 para el desarrollo de la tesis de la afectacion del derecho al trabajo no solo en los
momentos inicial y final del contrato de trabajo, sino también en la fase de ejecucion del mis-
mo, ver MARTINEZ ABASCAL, V. A.: «Derecho al trabgjo...», ob. cit. pags. 1337-1338.

170 | a casuistica, a este respecto, puede ser inagotable. Piénsese, a modo de ejemplo,
en la unilateral concesion de permisos retribuidos a favor del trabajador con la finalidad
embozada de no dar ocupacion efectiva (STSJ/ Catalufia de 10-3-1993); en la modificacion de
condiciones de trabajo vaciando las funciones que habitualmente se desempefian y colocando
al trabajador en una posicion degradante (STSJ/Extremadura de 26-3-2004), o alterando sus
funciones a otras de inferior categoria con finalidad vejatoria (STSJMurcia de 2-9-2003), o,
en fin, en la suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal consecuente con un
cuadro de ansiedad reactiva secundariaa AMT (STSJ/Castillay Ledn de 4-7-2002).

171 STSJ/Pais Vasco de 12-9-2000.

172 SSTS de 17-2-1999 y 2-10-2000.
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enfermedad de trabajo encuadrable en el mismo en que el AMT haya des-
embocado, han de computarse todas | as prestaciones reconocidas por la Se-
guridad Socia con este motivo, con excepcion del recargo impuesto por falta
de medidas de seguridad y salud en el trabajo 173, figura que, a estos efec-
tos, es independiente de aquella indemnizacion 174,

4.3. Latécnica sancionadora

Considerada de forma auténoma, la técnica sancionadora, ya se trate
de sanciones laborales ya administrativas, es sin duda insuficiente para sol-
ventar por si misma la conducta de AMT. Entre otras razones porque la in-
adecuada organizacion del trabajo constituye, como ya vio, un crucial obs-
taculo de partida para crear 0 alcanzar un entorno laboral que, aungue no
guede por completo a resguardo de todo conflicto, esté imbuido de un cli-
ma cooperativo en el que no pueda germinar con facilidad ningun tipo de
acoso. Sin embargo, no resulta dudosa la necesidad y obligatoriedad de la
utilizacion de dicha técnica en concurso con las restantes técnicas
extrajudiciales de intervencion reactiva, ya que el mecanismo sancionador,
junto a una inexcusable dimension correctoray ejemplar, actla, a tiempo,
con efecto preventivo respecto de las infracciones cometidas.

4.3.1. Lassancioneslaborales

Con fundamento directo en el poder disciplinario empresarial, las san-
ciones laborales estan dirigidas a corregir la conducta infractora del sujeto
activo del AMT cuando éste tiene, naturalmente, la condicién de trabajador
de la empresa. Dependiendo de la gravedad de la conducta lesiva, la res-
puesta sancionadora oscilara por 1o comun entre la maxima del despido dis-
ciplinarioy las de menor entidad cifradas en la suspension de empleo y suel-
doy en lamovilidad funcional o geogréfica. El principal escollo para acti-
var esta respuesta correctiva reside en la insuficiente regulacion de las in-
fracciones laborales en que puede encontrar acomodo este tipo de acoso, 10
que de nuevo nos remite a la notoria carencia del vigente ordenamiento la-
boral afin de disciplinar estafigura

En lo tocante alaaplicacion del despido disciplinario ante el AMT, como
es sabido latipificacion de esta clase de despido es tarea encomendada a la
ley, de forma que el carécter tasado de las causas de despido impide su am-

173 STS 1-6-2005 y STSJ/Cantabria de 16-1-2006.
174 SSTS de 2-10-2000 y 21-2002.
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pliacion por el convenio colectivo, que tan solo ha de ceflirse a su especifi-
cacion. Sucede que, respecto del acoso en estudio, la tipificacion legal de
las causas de despido disciplinario en que el mismo podria subsumirse no
se adecua siempre a la compleja morfologia que esa clase de acoso suele
presentar.

En primer término, porque las ofensas verbales o fisicas inferidas al
trabajador acosado, sobre las que puede fundarse este despido (art. 54.2, c,
ET), no constituyen ni las Unicas conductas ni las de mayor frecuencia en
este acoso. En segundo lugar, porgue el acoso discriminatorio introducido
como causa de despido disciplinario en el art. 54.2, g, ET por la Ley 62/
2003, no comprende el AMT, pues se trata, como ya se sefial 0, de dos mo-
dalidades distintas de acoso. Y en tercer lugar, dado que, si bien el AMT
puede emplazarse en la causa de despido disciplinario por transgresion de
la buenafe contractual (art. 54.2, d, ET), hay que tener en cuenta dos preci-
siones. De un lado, que la amplisima gama de incumplimientos contractua-
les que esta clausula genérica puede albergar comporta una elevada dosis
de incertidumbre respecto de la inclusion del referido acoso en la misma.
De otro, que la falta de homogeneidad jurisprudencia en la admision de la
teoria gradualista por |o que hace a esta causa, puede desvirtuar el elemento
objetivo integrado en el concepto de dicho acoso, ya que la sistematicidad
y la reiteracion propios del mismo serian innecesarias para €l sector de la
jurisprudencia que rechaza todo tipo de graduacion de la gravedad de la con-
ducta transgresora en base a la pérdida de confianza aparejada siempre ala
vulneracion de la buena fe contractual 17°.

El amplio espectro de conductas transgresoras de |a buena contractual
que tienen cabida en el art. 54.2, d, ET, permite alos convenios colectivos,
con respeto formal a la tipificacion de esta causa de despido disciplinario
conforme exige el art. 58.1 ET, concretar tales conductas cuando merezcan
ese maximo reproche sancionador, pudiendo figurar entre ellas la constitu-
tivadel AMT. Asimismo, la necesaria graduacion que el instrumento con-
vencional estallamado a establecer respecto de las restantes faltas y sancio-
nes laborales le faculta para incluir ese tipo de acoso en ese otro nivel dis-
ciplinario de menor dureza, acomodando asi, en aras del principio de pro-
porcionalidad, la gravedad del incumplimiento contractual derivado de la
conducta acosadora a laintensidad de la sancidn que haya de imponerse.

Pese a la amplitud del campo de actuacién con que cuentan los conve-
nios colectivos a este respecto, el tratamiento disciplinario que los mismos
dispensan en esta materia es desalentador, evidenciando, también aqui, el
reducido interés de los agentes sociales por abordar esta especifica forma

175 SSTS de 29-11-1985 y de 16-7-1982; STSJ de Andalucia/Méaga de 18-4-1994 y
STSJ/Galicia de 31-5-2001.
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del conflicto laboral. Dicho tratamiento se caracteriza, en términos genera-
les y cifiendonos a los convenios de &mbito supraempresarial, por la esca-
sez numéricay por el contenido insuficiente e incongruente.

Desde el punto de vista cuantitativo, tan solo un porcentaje infimo de
convenios, el 1,62 % sobre una amplia muestra de |os vigentes en el ambito
supraempresarial establecen faltasy sanciones relacionadas directamente con
el AMT. Este porcentaje contrasta con el superior del 8,48 % de los conve-
nios que abordan el régimen disciplinario del acoso sexua que, sin acan-
zar el nivel de atencion deseable, permite conjeturar que el tratamiento con-
vencional de esta materia resulta estimulado, entre otros factores, por lare-
gulacion legal de este tltimo tipo de acoso mediante la Ley 3/1989. Es evi-
dente que esta acusada inhibicion del convenio colectivo respecto del régi-
men sancionador del AMT es un limite material que no facilita en absoluto
el gercicio del poder disciplinario empresarial, méxime si se tiene en cuen-
ta que la actuacion de este poder se ve obstaculizada con frecuencia por la
dificultad de obtener la prueba del acoso, considerando que el aislamiento
delavictimay laindiferencia por parte del resto de los trabajadores no son
actitudes infrecuentes en esta situacion. De aqui laimportanciay la necesi-
dad de que, junto al tratamiento disciplinario de la conducta de acoso, los
convenios establezcan procedimientos de denuncia que permitan dejar
constancia de la misma y de las actuaciones que, a su abrigo, se hayan
Ilevado a cabo.

Con la faceta cualitativa como telon de fondo, los principales proble-
mas de regulacion detectables en los convenios que encaran por la via dis-
ciplinariael AMT evidencian, como se ha dicho, un contenido insuficiente
eincongruente. Lainsuficiencia puede apreciarse en aquellos convenios que
definen lafigura, califican el tipo de faltay la sancionan, pero sobre la base
de una graduacién de la conducta lesiva por lo comin uniforme, calificada
asi de falta muy grave 8, siendo muy escasos los convenios que diferen-
cian correctamente entre falta muy grave y falta grave a tenor de las cir-
cunstancias concurrentes en cada supuesto 77

Laincongruencia en laregulacion convencional es visible en dos tipos
de convenios. De un lado, en aquellos que se limitan adefinir lafigura, pero
gue, de modo incoherente, la desguarnecen de su proteccion disciplinaria
sin tipificarla como faltay, por tanto, guardando también silencio sobre su

176 Cfr. arts. 27.3, k, y 28 CC del Comercio de Alimentacion de Ourense (BOP 7-8-
2006); arts. 52 y 53 CC Oficinas y Despachos de Huesca (BOP 13-6-2006), y art. 43 CC de
Peluquerias y Salones de Belleza de Alava (BOTHA 28-6-2006)

177 Cfr., los arts. 47 CC del Comercio de Alimentacién de Pontevedra (DOP 8-9-2004);
art. 46 CC del Comercio e Importaciones de Articulos fotogréficos, video y sonido de Barce-
lona (DOGC 27-1-2004)
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sancion 178, De otra parte, en los convenios que no definen la figura pero,
pese a ello, no tienen empacho alguno en tipificarlay sancionarla como fal-
talaboral. Son los més numerosos 7. Laincoherencia aparece también aqui
ante la falta de delimitacion conceptual de lafigura, pues lainexistencia de
definicidn legal expresa de lamisma puede colmarse por el instrumento con-
vencional, bien como falta acreedora del despido disciplinario, especifican-
do asi la genérica causa del art. 54.2, d, ET, bien como falta merecedora de
una sancion de menor severidad al abrigo de la habilitacion que adicho ins-
trumento reconoce €l art. 58.1 ET. Desatendiendo de este modo la necesaria
congruencia reguladora, el convenio deja un peligroso margen de indeter-
minacion a poder disciplinario empresarial y una inconveniente y extensa
zona de interpretacion ala jurisprudencia.

L as conclusiones que estos rasgos general es permiten alcanzar no pue-
den ser, claro estd, reconfortantes. En primer lugar, porque demuestran que
la proteccion sancionatoria de los derechos fundamental es del trabajador por
parte de la negociacion colectiva suele concentrarse en los indole sindical,
advirtiéndose una evidente indiferencia respecto de los denominados dere-
chos laborales inespecificos de orden igualmente fundamental, cefiidos, en
cuanto aqui importa, alaintegridad moral, alaintimidad y al honor del tra-
bajador victima del acoso moral. En segundo término, dado que confirman
la razonable hipdtesis de que la indolencia del legislador en la regulacién
de esta clase de acoso habia de desembocar en esta desidiay desorden nor-
mativo convencional, que, més alla de la necesaria diversidad que en la nor-
ma convencional ha de anidar, deja al trabajador victima del acoso moral
con un menor nivel de proteccion extrajudicial desde la perspectiva de la
clara, suficiente y eficaz respuesta que la sancion laboral ha de proporcio-
nar ala conducta acosadora.

4.3.2. Lassanciones administrativas

En el plano sancionador publico del AMT se plantea un conjunto de
cuestiones de indudable interés. Dado el caréacter de este estudio, me limita-

178 Cfr. arts. 48y 6y 7 del Anexo | del CC paralas Industrias de Hosteleria de Segovia
(BOP 4-8-2006); los arts. 57, 62, 63 y 64 CC del Sector de Confiteria, Pasteleriay Bolleriade
Barcelona. (DOGC 14-8-2006).

179 Véase, por gjemplo, €l art. 37.3, j, del convenio colectivo del Sector Agrario de
Cantabria (BOC de 23-11-2004), el art. 33 del convenio colectivo del sector Detallistasy Au-
toservicios de Alimentacion de Zaragoza. (BO. Zaragoza 27-6-2006), los arts. 49 y 54 del CC
del Sector de Tiempo Librey Sociocultural de Catalufia (DOGC 1-6-2005); €l art. 29 del con-
venio colectivo del Sector de Industrias de Manipulacion y Exportacién de Frutos Secos de
Alicante (BOAL 1-7-2006).
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ré a considerar con brevedad las que, ami juicio, revisten un mayor calado
aplicativo. La primera de ellas es una consecuencia de la pasividad del le-
gislador en la regulacién concreta de este acoso y concierne a la falta de
tipificacion expresa del mismo como sancion administrativa, ora en el am-
bito de las infracciones en materia de relaciones laborales, ora en el de la
prevencion de riesgos en el trabajo. La ausencia es més visible en la prime-
ra de esas materias desde el momento en que las otras dos modalidades de
acoso en el trabajo, el acoso sexual y el acoso discriminatorio, estan catalo-
gadas como infracciones de caracter muy grave en los articulos 8.13 y 8.13
bis, respectivamente, del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infraccionesy San-
ciones en el Orden Social (L1SOS), aunque debe sefialarse que el acoso
discriminatorio recogido en el Gltimo precepto resulta notoriamente incom-
pleto en cuanto a su &mbito objetivo, dado que Unicamente se circunscribe
alas causas que en el mismo se contemplan.

La carencia de esa especifica tipificacion obliga a considerar si la con-
ducta de AMT es subsumible en alguna de las infracciones reguladas en la
LISOS, teniendo en cuenta que la pluralidad de bienes y derechos lesiona-
dos por la conducta acosadora habria de recibir una respuesta también
diversificada por parte de la normativa sancionadora de orden laboral.

Por 1o que respecta a las infracciones en materia de relaciones labora-
les, debe precisarse ante todo que la conducta de acoso moral puede servir-
se, indirectamente, de comportamientos dirigidos a hostigar o humillar al
trabajador acosado, como son, a guisa de mero gjemplo, el cambio de fun-
ciones, de lugar de trabajo, de horario o de turnos. Estos comportamientos
instrumentales a ese acoso encontrardn acomodo en las especificas infrac-
ciones que los tipifican, con independencia ahora de la aplicacion del prin-
cipio non bis in idem en el terreno sancionatorio. Pero, a margen de tales
conductas infractoras del orden sancionador publico laboral, es posible de-
tectar dos tipos de infracciones en la referida materia en las que, de modo
directo, puede encuadrarse el mencionado acoso, aungue éste no aparezca
expresamente recogido en |0s mismos.

Una primera infraccion, de carécter grave, queda tipificada en el art.
7.10 LI1SOS, catalogandose como tal los actos u omisiones contrarios a los
derechos de | os trabajadores reconocidos en el art. 4 del ET, «salvo que pro-
ceda su calificacion como muy graves, de acuerdo con el articulo siguien-
te». Al vulnerar el AMT invariablemente el derecho del trabajador ala con-
sideracién debida a su dignidad, reconocido en el apartado 2, e, del referido
precepto estatutario, la gravedad de lainfraccion administrativa derivada de
dicho acoso ha de operar como regla minima en este tipo de acoso, pese a
lainconveniente carencia de regulacion legal especifica del mismo. La ma-
yor gravedad de la conducta de acoso queda reservada, en el art. 8.11 LI-
SOS, a unasegundainfraccion. Con arreglo al mismo, habran de calificarse
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como infraccién muy grave los actos del empresario contrarios a respeto a
laintimidad y ala consideracion debida ala dignidad de los trabajadores.

La posibilidad alternativa de aplicar una de las dos citadas infraccio-
nes ala conducta acosadora ha de admitirse sin reparos 0, ya que, como ha
habido ocasién de sefialar, la gravedad de la conducta acosadora no ha de
ser en todo caso uniforme, puesto que no 1o son las circunstancias concre-
tas en que la misma se desenvuelve, tanto subjetivas (tales como la posi-
cion jerarquica de los sujetos o el nimero de trabajadores afectados por €l
acoso) como objetivas (por gemplo, laduracion, laintensidad o |os efectos
de la conducta). Se trata, por tanto, de observar el principio de proporciona-
lidad en el &mbito de las infracciones y sanciones administrativas. La pro-
pia norma sancionadora en el orden social acepta este principio al estable-
cer los criterios de graduacion de las sanciones imponibles en el seno de
cada infraccion (art. 39 LISOS), lo que no es sino consecuencia especifica
de la genérica salvaguarda de dicho principio por €l art. 131.3 delaLey 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun (LPA).

A semejanza de | as infracciones en materia de relaciones laborales, las
gue conciernen a la prevencion de riesgos laborales y encuentran su causa
en la conducta de acoso moral son también susceptibles de encuadrarse en
varios de los tipos contemplados en los articulos 11 a 13 de la LI SOS, habi-
da cuenta de que algunos de los incumplimientos de |as obligaciones deri-
vadas del deber general de proteccion eficaz en punto a la seguridad y sa-
lud en el trabajo pueden estar vinculados, de formainstrumental, con el AMT.
Tal seria el caso, a modo de gemplo, del incumplimiento de la obligacion
de vigilancia de la salud del trabajador victima del acoso a través de los
correspondientes reconocimientos médicos. (arts. 12.2 LISOS: infraccion
graves), o de la inobservancia del deber de confidencialidad en el uso de
los datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores objeto de
acoso (art. 13.5 LISOS: infraccién muy grave).

Pero de nuevo la ausencia de una especificatipificacion del AMT en el
elenco de infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales halle-
vado a consideraciones de orden aplicativo sobre €l particular de dificil com-
prension. En este orden de cosas, se ha considerado que s6lo en casos muy
excepcionales y en funcién de la gravedad de la conducta podrian ser apli-
cables los articulos 12.7 y 13.4 LISOS, cuando el empresario adscribiera
deliberadamente a trabajadores objeto de ese acoso «a puestos de trabajo
incompatibles con sus caracteristicas personales o con sus condiciones psico-
fisicas, 0 a tareas peligrosas 0 nocivas para su salud, sin tomar en considera-

180 Parece aceptar tan solo la infraccion contemplada en el art. 8.11 LISOS, GIMENO
LAHoz, R.: La presion laboral...ob. cit., pag. 346.
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cién su capacidad profesional en materiade seguridad y salud en el trabajox» 182,
Aun cuando se explicaran —cosa que no se hace— las razones que permi-
ten establecer el caréacter excepcional en la aplicacién de dichos preceptos,
lainteligencia de ese rasgo resultaria poco consecuente con larealidad abor-
dada por la jurisprudencia respecto de este tipo de acoso, pues no resulta
andmalo que una de las manifestaciones de la conducta acosadora consista
precisamente en el cambio de puesto o de funciones con intencién humi-
|lante o vejatoria, resultando asi dicho cambio inconciliable con la situa-
¢ion de acoso de que es objeto el trabajador.

En esta misma linea de estimacién aplicativa se ha entendido que el
tipo obediente a esta conducta acosadora seria el contemplado en €l art. 12.16
LISOS (infraccion grave), cuando el incumplimiento de la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales cree un riesgo grave paralaintegridad fisicao
la salud de los trabajadores afectados y siempre que se acredite su similitud
con los supuestos incluidos en el mismo tipo. Pero aqui surge laimposibili-
dad neta de aplicar ese tipo, ya que esta acreditacion de semejanzaintegra
un supuesto de analogia —aqui de analogia legis— y, como es bien sabi-
do, las normas que definen las infracciones y sanciones administrativas
no son susceptibles de aplicacion analdgica, conforme preceptla el art.
129.4 delaLPA.

La segunda cuestion relevante se refiere ala concurrencia de sanciones
administrativas en materia de relaciones laborales y de prevencion de ries-
gos en el trabajo respecto de la conducta de acoso moral. El principio non
bis in idem impide, de entrada, que puedan sancionarse por la Administra-
cion Laboral los mismos hechos que hayan sido sancionados administra-
tivamente cuando concurraidentidad de sujeto, hechos y fundamentos (arts.
7.4 del RD 928/1998, de 14 de mayo y 133 de la Ley 30/1992).

Ahorabien, la concurrenciade esatriple identidad y la consecuente apli-
cacion del principio non bis in idem no se producird en el AMT desde la
Optica del concurso ideal de infracciones, puesto que la existencia de un solo
hecho constitutivo de dos més infracciones administrativas no es lareglaen
esta materia alaluz de distinta tipificacion de las acciones u omisiones que
integran los hechos contemplados en la LISOS respecto de la conducta
conformadora de dicho acoso. Siendo esto asi, no entrara en juego el men-
cionado principio, al poder identificarse distintos hechos subsumibles en di-
versas infracciones, dando ello lugar a un concurso real de éstas en el que
una misma resolucion administrativa enjuiciara los distintos hechos impo-
niendo sanciones independientes para cada uno de ellos.

181 Punto 2.°, &) del Criterio Técnico sobre mobbing (acoso psicol6gico o moral), adop-
tado por la Direccién Genera de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social el 14 de marzo
de 2003.
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Esta Ultima situacién de concurso real debe ser matizada, sin embargo,
en el terreno de la concurrencia de las sanciones administrativas que dan
respuesta a la conducta de AMT. Existen, a este respecto, algunos supues-
tos que comportan una modulacién 0 una exceptuacion normativa del non
bisin idemy, que por €ello, reducen la intensidad de aquella respuesta san-
cionadora pese a su formal acomodo normativo.

El primer supuesto supone una modulacién de aquel principio y se ar-
ticulaen torno al concurso medial de infracciones, que surge, como se sabe,
cuando unainfraccion administrativa es medio o instrumento necesario para
cometer otra. Bajo el criterio de la Administracion Laboral este concurso
supondria la exclusién del non bis in idem, ya que, en tal caso, habria de
aplicarse el art. 4.4 del Reglamento del procedimiento para el gjercicio
de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993 de 4 de
agosto, a cuyo tenor «En defecto de regulacidn especifica establecida en la
norma correspondiente, cuando de la comisién de una infraccién derive ne-
cesariamente la comision de otra u otras, se debera imponer Unicamente la
sancion correspondiente a lainfraccion mas grave cometida 182,

Este criterio debe ser puntualizado, toda vez que el supuesto de con-
curso medial del que parte, aun siendo frecuente no puede, sin embargo,
generalizarse, ya se aplique a la comision de infracciones administrativas
tipificadas en distintas materias (relaciones laborales o prevencion de ries-
gosen €l trabajo), ya pretenda utilizarse en el @mbito de unasoladeellas. A
este respecto, hay que tener en cuenta que la infraccion catalogada como
AMT puede presentarse de forma auténoma, no constituyendo siempre, por
ello, medio necesario para cometer otras, pues ni conduce en todo caso, de
formaineluctable, alavulneracion de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales (la conducta acosadora no desemboca en todo caso en un dafio fisico
o psiquico de lagravedad exigible en este tipo de acoso y que, a tiempo, impli-
que dichavulneracion), ni se vale ineludiblemente de otras infracciones labora-
les (cambio de puesto o funcion, traslado, falta de ocupacion efectiva...).

El segundo de los supuestos que exige ser precisado es el relativo ala
infraccion continuada, identificable alli donde varias acciones u omisiones
infringen el mismo o semejantes preceptos administrativos, en gjecucion de
un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion (art. 4.6, par. 2.° RD
1398/1993). En este caso, y conforme a lo dispuesto en el Ultimo inciso del
art. 7.4 del RD 928/1998, la aplicacion del non bisin idem se exceptlia pese
ala existencia de identidad de sujeto, hechos y fundamentos, siempre que
el infractor persista «de forma continuada en los hechos sancionados» y la
correspondiente resolucién administrativa asi |o establezca. La regla supo-
ne moderar la acumulacidn de sanciones que se derivaria de la considera-

182 |pidem..., punto 2.2, b).
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cion independiente de las distintas infracciones a que darian lugar las ac-
ciones u omisiones infractoras —en nuestro caso la conducta de acoso mo-
ral—, utilizando para €llo la ficcién juridica de que sdlo existe una infrac-
cion continuaday, por tanto, de que ha de imponerse una Gnica sancion, si
bien la contumacia del sujeto acosador se valora sancionando la infraccién
en su grado maximo (art. 39.7 LISOS).

Ahorabien, si se admite que esta regla de atenuacion del citado princi-
pio exige la homogeneidad del bien juridico lesionado '8 dada la «unidad
esencial» existente entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Dere-
cho Penal 18, sin esfuerzo podra concluirse que esa uniformidad no siem-
pre esta presente en el AMT. Junto aladignidad y laintegridad moral, como
bienes juridicos siempre infringidos en este acoso, otros como la salud, la
formacién profesional o lamaternidad pueden resultar también concul cados
por la conducta de acoso, de modo que su sancion habra de reconducirse en
tales casos a distintas infracciones administrativas imposibilitando la apli-
cacion de aquellaregla

Por otra parte, en punto a la sancién administrativa del AMT debe
matizarse la solucion moderadora que la jurisprudencia brinda respecto de
la excepcidn a non bis in idem introducida por la mencionada regla, al se-
falar, con relacion a otras materias gjenas a la que aqui nos ocupa, que tal
principio no resulta aplicable en el supuesto de infraccién continuada a no
sancionarse en realidad los mismos hechos, sino hechos similares, habida
cuenta de que su realizacion se produce en momentos distintos 8. En el
caso del AMT, en el elenco de infracciones susceptibles de aplicarse a di-
cha clase de acoso, la LISOS ha acotado distintas acciones u omisiones in-
tegrantes de los hechos constitutivos de esa conducta o directamente vincu-
lados con ella, de modo que no cabe apreciar distintos hechos sobre |a base
de una infraccion continuada, sino con arreglo a principio de tipicidad de
las infracciones, aplicable sin duda a ambito administrativo sancionador
conforme ha sentado la jurisprudencia constitucional 16,

El tercer supuesto permite la exceptuacion normativadel non bisinidem
de lamano del recargo de prestaciones. Junto a las sanciones administrati-
vas expresamente contempladas en la LISOS para corregir el AMT, hay que
considerar también aplicable a éste €l recargo de prestaciones econdémicas
cuando el acoso dé lugar a la situacion de incapacidad temporal o de invali-
dez permanente del trabajador que, por existir el nexo de causalidad entre

183 Homogeneidad exigida como elemento objetivo en el delito continuado. Cfr, a
este respecto, MuRoz ConDE, F.: Teoria general del delito. Tirant o Blanch. Valencia, 1989,
pags. 198.-199.

184 A ellaserefierelaSTS, 3.2 de 8-2-1990.

185 Ver, por todas, 1a STS (Sala 3.3) de 4-1-1990.

186 \edse, por todas, la STC 42/1987, de 7-4.
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trabajo y lesion corporal, tenga su causa en la contingencia de accidente de
trabajo, sea o no atitulo de enfermedad de trabajo, y €l accidente derive del
incumplimiento de las medidas generales o particulares de seguridad y sa-
lud en el trabajo o la de adecuacién persona a cada trabajo, habida cuenta
de las condiciones personales del trabador (art. 123.1 LGSS) 1¢7.

Dos observaciones principales suscita la aplicacién de este recargo al
tipo de acoso que se analiza. La primera de ellas incumbe a la naturaleza
del recargo en relacién con su compatibilidad respecto de otro tipo de res-
ponsabilidades. Para la jurisprudencia mayoritaria no resulta dudoso que el
recargo «constituye una responsabilidad a cargo del empresario extraordi-
nariay puramente sancionadora» 188 Esta conceptuacion sancionatoria del
recargo de prestaciones, no permitiria, iniciamente, salvar el escollo del prin-
cipio non bis in idem, puesto que esta sancion y las restantes de orden ad-
ministrativo que en su caso correspondieran participarian de la misma natu-
raleza publica, o que vedaria su conjunta aplicacién. No obstante, de acuerdo
con lo dispuesto en los arts. 42.3 LPRL y 123.3 LGSS, €l recargo es inde-
pendiente y compatible con cualquier otra responsabilidad administrativa,
civil o penal. Este aparente obstaculo puede sortearse si se admite que la
controvertiday esquiva naturaleza del recargo le confiere el carécter de «una
institucion especificay singular de nuestra normativa de seguridad social no
subsumible plenamente en otras figuras juridicas tipicas» 18, lo que conduce
asu correcto encaje en la categoria de la clausula penal de origen legal 1%,

El recargo cumple bajo este marbete conceptual una irrefragable fun-
¢ion sancionadora, de la que proporcionan cumplido fundamento, entre otras
razones, la atribucion de la responsabilidad del pago directamente a em-
presario infractor; la terminante prohibicion de aseguramiento del recargo,
la nulidad de cualquier acto o contrato que se realice para cubrir, compen-
sar o transmitir esta responsabilidad; la graduacion del porcentaje de incre-
mento de las prestaciones econdmicas en funcion de la gravedad de la in-
fraccion empresarial (de un 30 a un 50%); o lainexistencia de responsabili-
dad subsidiaria del INSS en caso de insolvencia del empresario infractor 1.
Razones provistas de innegable coherencia con lafinalidad del recargo, que

187 SSTSJ/Navarra, 30-4-2001 y 18-5-2001, STSJ/La Rioja de 6-10-2005. Piénsese, por
ejemplo, en el incumplimiento de la obligaciéon de evaluacion de riesgos, inicial o sucesiva, 0
de la obligacién de vigilancia de la salud del trabajador victima del acoso a través de los co-
rrespondientes reconocimientos médicos.

188 SSTC 158/1985, de 26-11y 81/1995, de 5-6, y SSTS de 20-3-1997 y 11-7-1997.

189 STS de 2-10-2000.

190 GonzALEz LABRADA, M.: Seguridad y salud en el trabajo y responsabilidad con-
tractual del empresario. CEDECS. Barcelona, 1996, pags. 563- 578.

191 Cfr. el art. 123.2 LGSS Yy, entre otras, las SSTS 8-3-1993, 16-11-1993, 31-1-1994,
7-2-1994, 8-2-1994., 9-2-1994, 12-2-1994, 23-3-1994, 20-5-1994 y 22-9-1994.
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«pretende impulsar coercitivamente de forma indirecta el cumplimiento del
deber empresaria de seguridad, incrementando especificamente sus respon-
sabilidades con el propdsito de que ala empresa no le resulte menos gravo-
so indemnizar al accidentado que adoptar |as medidas oportunas para evitar
riesgos de accidente» 192,

Ladisparidad de criterios doctrinales y jurisprudencial es sobre la natu-
raleza juridica del recargo proviene, en buena medida, de un deficiente en-
tendimiento de la clausula penal de origen legal. En la doctrina especializa-
da no ofrece duda alguna la funcién punitiva que puede cumplir dicha clau-
sula cuando éstatiene origen convenciona si las partes asi |o acuerdan (art.
1152, parrafo 1.° del CC). Esto supone que, cuando la misma se incorpora
mediante pacto a nexo contractual, desempefia una doble funcidon: una fun-
cion de garantia del cumplimiento exacto de la obligacion principal y una
funcién punitiva en caso de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso.
En el supuesto de que asuma estas funciones, la pena es exigible ademas de
la indemnizacion de dafios y perjuicios%, de modo que no entra aqui en
juego €l principio general del Derecho de dafios de que la indemnizacién
no debe exceder del perjuicio reparado, limitandose a resarcimiento del dafio
efectivo a fin de evitar un enriquecimiento injusto del acreedor %4, pues el
recargo no presenta en estos casos funcion sustitutiva alguna respecto de la
evaluacion y liquidacion de los dafios y perjuicios. No exhibe, por tanto, un
cometido resarcitorio, sino claramente punitivo.

Sentado lo anterior, debe desvanecerse la inexacta idea de considerar
que la clausula penal sélo puede tener su origen en el contrato. Porque aun-
gue no sea su forma mas comun, dicha cldusula encuentra también acomo-
do en laley como fuente constitutiva de la misma%. Sin que proceda aho-
ra detenerse con mayor detalle en este punto, baste sefidar que el interés
socia inherente al mandato dirigido alos poderes publicos para velar por la
seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2 CE), se concreta aqui en la san-
cion civil del recargo, aimponer, como cldusula penal de origen legal, en el
caso de incumplimiento del empresario de su deuda de seguridad y salud
implicita en el contrato de trabajo en virtud del deber general contemplado
aeste respecto en el art. 14.1 LPRL. En laintervencion heterébnomadel INSS

192 STS 2-10-2000.

193 ALBADALEJO, M.: Derecho Civil 1l. Parte general. Bosch. Barcelona, 197'0, pag.
185. Diez-Picazo, L.: Fundamentos de Derecho Patrimonial Civil. Vol. 1.°. Tecnos. Madrid,
1079, pag. 573.

194 CasrtAN, J.: Derecho Civil espafiol, Comun y Foral. Tomo tercero. Derecho de obli-
gaciones. La obligacion y el contrato en general. Ed. Reus. Madrid, 1992, 16.2 ed., pag. 285.

195 | opaTo DE BLAS, JM.: La clausula penal en el Derecho espariol. EUNSA. Pamplona,
1984, pags. 119 y ss. DAviLA GoNzALEz, J.: La obligacion con clausula penal. Montecorvo.
Madrid, 1992, pags. 205y ss.
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en este terreno sancionatorio privado para resolver sobre la imposicion del
recargo no debe verse antinomia alguna, si se tiene en cuenta que la ambi-
guiedad del concepto de sancién ha conducido a excluir legal y jurispruden-
cialmente del ambito de las sanciones administrativas ciertas medidas que,
sin embargo, son adoptadas por la Administracién Publica con finalidad re-
presiva de conductasiilicitas como sucede, por ejemplo, con las multas coer-
citivas%. Por lo demés, el hecho de que no sean el Tesoro Publico o e
INSS los beneficiarios del recargo, sino el trabajador o sus derechohabientes,
no ha de tenerse por argumento que dirima a favor de su naturaleza
resarcitoria, ya que la funcion sancionadora de la pena convencional esta
admitida sin ambages, como se ha indicado, en el ambito de las relaciones
juridicas entre privados, funcion cuya naturaleza aflictiva no se altera por
el hecho de que la penatenga su origen en lanormalegal.

La segunda observacién anunciada permite advertir que en el acciden-
te de trabajo derivado del AMT no cabra seguir siempre el dictamen judi-
cial comuny apreciar negligencia o imprudencia del trabajador accidentado
susceptible de exonerar la responsabilidad empresarial y la consiguiente san-
cion de recargo de prestaciones por quiebra del nexo causal entre infrac-
cién y evento dafioso, cuando la conducta del trabajador sea la determinan-
te en la produccion del accidente®”. Porque, aun en la hipétesis de que la
conducta negligente del trabajador objeto de acoso pueda considerarse la
causa material inmediata del accidente, no podra desconocerse que, en cier-
tos casos, dicha conducta puede estar marcadamente condicionada por laten-
sa 'y opresiva situacion a que esté sometido aquél, con las consecuencias
patol gicas que | os pertinentes informes médicos pongan de relieve, de modo
gue aquella conducta negligente resultard excusable, pues dificilmente po-
dra considerarse que, bajo tales circunstancias, el accidente se ha debido a
dolo o imprudencia temeraria del trabajador conforme a lo dispuesto en el
art. 115.4, b, LGSS. No siendo posible en estos casos exigir la diligencia
debida en el desempefio de la actividad laboral, no podra apreciarse la quie-
bra de aguel nexo causal, manteniéndose, por tanto, la responsabilidad em-
presarial derivada del accidente y la sancion del recargo.

Una terceray Ultima cuestion significativa en el orden préctico afecta
ala determinacion de los sujetos cuya conducta de AMT trata de corregirse
con las sanciones administrativas. A laluz delaLISOS, sdlo es posible iden-
tificar al empresario como sujeto responsable de dicha conducta, aunque el
sujeto activo de la misma no siempre sea aquél. De acuerdo con esa duali-
dad de posiciones subjetivas, €l empresario respondera en este ambito ad-

19 SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Principios de Derecho Administrativo General 11. lustel.
Madrid, 2004, pg. 38L1.
197 Cfr. STS 20-3-1985 y STSJAsturias de 23-1-2004.
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ministrativo tanto si es é mismo el sujeto acosador, como en el caso de que
dicha conducta se lleve a cabo por un trabajador o trabajadores de la em-
presa, o por terceros no vinculados con la misma por contrato de trabajo
(clientes, proveedores...) y €l empresario conozca la situacion y no aplique
|as correspondientes medidas sancionadoras.

Como ya se vio en su momento, la conducta del empresario como su-
jeto activo del acoso moral podra encuadrarse en el marco infractor de los
actos u omisiones contrarios a la intimidad y a la consideracién debida de
la dignidad de los trabajadores (arts. 7.10 y 8.11 L1SOS), o que supongan
incumplimiento de las obligaciones de prevencidn de riesgos laborales (arts.
12 y 13 LISOS). Pero el acoso horizontal realizado por otros trabajadores
asalariados vinculados ala empresa solo puede tener una parcial acogida en
laLISOS, por la via de estos Ultimos preceptos, en aguellos casos en que la
situacion de acoso moral esté originada o facilitada por el incumplimiento
empresarial de sus obligaciones en materia de seguridad y salud laborales.

Cegada queda, sin embargo, la posibilidad de sancionar administrati-
vamente al empresario cuando el acoso moral se realice por un tercero no
vinculado a la empresa por una relacion laboral. La carencia de una
tipificacion especifica de este tipo de acoso como infraccion administrati-
va, no puede suplirse mediante la aplicacion analégica de los arts. 8.13 y el
art. 8.13, bis, LISOS, como se ha sostenido por algunos autores 8, pues,
como ya se ha reiterado, los supuestos de acoso sexual y de acoso
discriminatorio que los mismos contemplan integran figuras distintas del
acoso moral, aunque el género acoso sea comun a todas ellas. La diversa
realidad factica y juridica que dichas figuras contemplan, hace impractica-
ble la via analdgica en esta materia sancionatoria, por mucho que con su
aplicacion se lograra un nivel protector extrajudicial més eficaz para el tra-
bajador acosado.

La insuficiente delimitacion del empresario como Unico sujeto infrac-
tor en el AMT, condicionada sin duda la incompleta tipificacion de esta fi-
gura en el ambito de las infracciones administrativas en materia laboral y
de seguridad y salud en el trabajo, constituye un obstaculo no desdefiable
en orden ala utilizacion conjunta de este tipo de sanciones y de las restan-
tes técnicas extrajudiciales de intervencion reactiva. La razén de ello des-
cansa en que dicha delimitacion, a aminorar |as posibilidades de acudir a
la técnica sancionadora no solo resta eficacia a las funciones preventivay
e emplarizante anudadas a aquellas sanciones, sino que, a tiempo, desincen-
tivaa empresario en la bisqueda de una solucion extragjudicial a conflicto
gue brinde adecuaday equitativa proteccion al trabajador acosado.

198 RomERO RODENAS, M. J.: «Proteccion frente al acoso en el trabajo». Bomarzo.
Albacete, 2004, pags. 68-69. Rivas VALLEJO, M. P: Violencia psicologica en el trabajo: su
tratamiento en la jurisprudencia. Thomson. Civitas., 2005, pag. 62.
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EXTRACTO

La erradicacién de todas las formas de violencia para la mujer constituye
materia prioritaria en todas las medidas comunitarias. Pese a ello el acoso sexual
en el trabajo ha sido tradicionalmente tratado y relegado a disposiciones no
vinculantes, como el Codigo practico de conducta de la Comisién o la Comuni-
cacién de la Comisién relativa a la consulta de los interlocutores sociales sobre
la prevencion del acoso sexual en el trabajo. De ahi la trascendencia de la Di-
rectiva 2002/73/CE, en cuanto se refiere explicitamente al acoso sexual como
una discriminacién por razén de sexo; reiterado por la Directiva 2006/54/CE y
transpuesta a nuestro ordenamiento por medio de la Ley Organica para la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres, la mejor aportacion de la legislatura ac-
tual. Las lineas de actuacion basicas en las normas citadas se resumen en las si-
guientes: prevencién —a través de formacién, informacién y campaiias de sensibi-

@ lizacion—, establecimiento de procedimientos especificos de denuncia y garantia @
de indemnidad y todo ello en un marco de colaboracion entre los sujetos sociales.

Esta proteccién extrajudicial se articula en la negociacién colectiva, que
cumple una funcién eminentemente pedagdgica y se constituye en el medio por
excelencia para cambiar habitos y conductas fuertemente arraigadas en deter-
minados ambitos profesionales. En este trabajo se pretende un acercamiento al
tratamiento que del acoso sexual se contiene en la negociacion colectiva, a fin de
analizar si se cumplen las potencialidades que el convenio colectivo propicia.

En sintesis pueden sefnialarse tres etapas en la negociacion colectiva. Una
primera, hasta los primeros afos noventa, en donde apenas existian referen-
cias al acoso sexual y cuando se hacia era habitualmente en las reglas sancio-
nadoras. Una segunda, hasta comienzos de dos mil, en donde comienza a ser
ya un tema de cierta reiteracién y donde se contienen reglas de procedimiento
e incluso medios de prevencion contenidos en practicas de buenas practica, sin
olvidar que lo esencial continua siendo la calificacion como falta sancionable,
y, al hilo de ello, una definicién que nada aportaba respecto a las disposiciones
comunitarias. Finalmente, la etapa actual, mucho mas activa y numerosa, en
donde junto a la reiteracion de las reglas legales —lo que nunca esta de mas,
por esa funcién informativa de derechos— aparecen ya verdaderos cédigos de
buenas practicas, guias que introducen acciones preventivas para ser tenidas
en cuenta en la organizacion del trabajo y en las condiciones del mismo.

Asi, la negociacién colectiva es reflejo de una evolucién normativa con-
creta: desde el reconocimiento timido de derechos a la promocion y salvaguar-
da de los mismos. Pero también, una vez mas, la negociacién colectiva es mo-
tor de cambio, que tras contribuir a romper las inercias sociales, consigue que
se trasladen a la norma legal las reglas pactadas.

TEMAS LABORALES niim. 92/2007. P4gs. 119-149.
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1. INTRODUCCION

El acoso sexual en el trabajo es una cuestion grave e importante en las
relaciones laborales. Por una parte porque se trata de un problema muy ex-
tendido !, por otra, porque da lugar a diversas consecuencias que afectan tanto
alos derechos individuales de la persona—a su integridad, a su salud, a su
dignidad, a su libertad, al derecho a trabajo y a su promocion—, como ala
propia organizacién empresarial, y més ala de ello repercute en el propio
interes comun presente en las politicas publicas de empleo que fija uno de
sus principales objetivos en el incremento del empleo de lamujer 2.

No obstante el acoso sexual es una materia cuyo tratamiento en las pro-
pias disposiciones comunitarias, siempre més activas en materia de discri-
minacion por razén de sexo que los ordenamientos nacionales de los Esta-
dos miembros, ha sido tradiciona mente relegada de las Directivas comuni-
tarias sobre discriminacion por sexo —al menos directamente, no en cuanto
alos efectos que se derivan parala seguridad y salud de los trabajadores de
acuerdo con la Directiva marco 89/391/CEE—, para ser contemplada y de

1 «Se estima que llega a alcanzar un porcentaje de entre el 40 y el 50 por 100 de traba-
jadoras a las que se le han hecho propuestas sexuales no deseadas, 10 que supone que la inci-
dencia en ellas es mucho mayor que en los hombres» Panorama sociolabora de la mujer en
Espafia, Gabinete de estudios del CES, n. 23, enero, 2001.En abril de 2006, un Informe del
Instituto de la Mujer denuncia que el 15% de las mujeres trabajadoras ha sido victima de aco-
so sexua en el trabajo 1o que supone en relacion con el empleo femenino actual, un nimero de
afectadas de 1.310.000 trabajadoras.

2 |os objetivos de empleo de Lisboa, fijan en un 60% la tasa de empleo femenino para
2010, cuando actualmente es del 55,7%.
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forma tardia —si se tiene en cuenta que la primera Directiva especifica es
la 75/117/CEE— en dos disposiciones no vinculantes, la Resolucion del
Consgjo de 20 de mayo de 1990, relativa a la proteccion de la dignidad de
lamujer y del hombre en el trabajo (90/C167/02) y la Recomendacién de la
Comision sobre la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el
trabajo (92/131/CEE) a que acompafia un Cédigo de Conducta sobre medi-
das para combatir el acoso sexual. De estaforma, y dentro de su caracter de
Recomendaciones, estas disposiciones comunitarias, y especialmente el Co-
digo de Conducta, han constituido hasta momentos muy recientes el elemento
unificador en los ordenamientos y practicas nacionales, sirviendo de crite-
rio hermenéutico en las resoluciones judiciales y de referencia en el trata-
miento de la cuestion en la negociacion colectiva.

A éstas deben unirse dos medidas importantes adoptadas por la Comi-
sién en base al art. 138.2 del Tratado, y dirigidas a reforzar la funcién de
los agentes sociales en la prevencion del acoso sexua en la empresa. Se
trata de la Comunicacion de la Comision de 24 de julio de 1996, relativa a
la consultade los interlocutores social es sobre la prevencion del acoso sexual
en el trabajo, y la Comunicacion de la Comision de 19 de marzo de 1997,
por la que se lanzaba la segunda fase de consultas de los interlocutores so-
ciales sobre la prevencion del acoso sexual en el trabajo 3. Faltaba, sin em-
bargo, garantizar, a través de una norma vinculante, un tratamiento unifor-
me'y eficaz en los ordenamientos nacionales por el que se regularan cuestio-
nes esenciales como la definicién de la figura de acoso sexual, la garantia de
indemnidad en su denuncia, la declaracién de las responsabilidades y la fija-
cion de un sistema preventivo para su eliminacion en el lugar de trabajo.

Por ello fue un paso necesario cuando, con fundamento en el art. 13
TCE Yy en €l art. 6 introducido por el TUE, se aprobaran la Directiva 2000/
43/CE, relativa ala aplicacion del principio de igualdad de trato de las per-
sonas independientemente de su origen racial o étnico, y la Directiva 2000/
78ICE, relativa al establecimiento de un marco general paralaigualdad de
trato en el empleo y la ocupacion por razén de religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual. En primer lugar porque esta regu-
lacion conjuntay complementaria suponia el nacimiento de un autentico de-
recho comunitario antidiscriminatorio de alcance general; y en segundo lu-
gar, porgque en ambas Directivas se contenian definiciones clarasy precisas
de conceptos no bien determinados, y sin embargo esenciales, para el en-
tendimiento correcto del principio de igualdad de trato. Asi se fijan las no-
ciones de discriminacion directa 'y de discriminacion indirecta® y se intro-

3 Comunicacion de la Comision COM (96) 373 final. (No publicadaen € diario oficial)
4 Entendida como la producida por disposiciones, decisiones o clausulas de un conve-
nio colectivo que, aln siendo aparentemente neutras, dan lugar a una desventaja particular a
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ducia la consideracion del acoso por estas razones como una discrimina-
cion, definiéndolo tanto por razén de su objeto —«atentar contra la digni-
dad de |a persona»—, como por las consecuencias que produce —«crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo»—.

Se abre de estaforma el camino ala necesaria adaptacion de las Direc-
tivas sobre igualdad de trato por razén de sexo, ala evolucién socia y ala
nueva regulacion del Tratado Constitutivo Europeo tras Amsterdam. En con-
secuencia la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002 del Con-
sejo que modifica la Directiva 76/207/CE, surge con el objetivo de lograr
un compromiso més activo de los Estados miembros en la igualdad entre
hombres y mujeres, para lo cual —destaca su Exposicion de Motivos— re-
sulta de todo punto imprescindible la claridad y el entendimiento correcto
de los conceptos. Y es que «la certeza legal y la reduccion del estado de
incertidumbre, sobre la que se ha venido insistiendo reiteradamente el Tri-
bunal de Justicia, son ineludibles frente a la constatacion del fortalecimien-
to de las desigualdades frente a los sexos como consecuencia, entre otros
fendmenos unidos a la llamada globalizacion econdmica, de las politicas de
flexibilidad en el empleo y laagravacién de las desigual dades sociales en el
gjercicio de los derechos»®. Y es que, ademas, esta ausencia de definicion
legal en el caso de acoso sexual —precisamente por tratarse de un concepto
de dificil aprehension en el que se cruzan elementos objetivos, €l hecho en
Si, y subjetivos, la aceptacion o no del mismo por el sujeto receptor— habia
venido dando lugar a una jurisprudencia contradictoriay en definitivaauna
situacion de clarainseguridad juridica.

Finalmente, la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a
laaplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, Ultima aporta-
cion comunitaria en esta materia, supone la refundicion en un Unico texto
de otras varias disposiciones comunitarias en materia de igual dad por sexo®,
y entre ellas la importante Directiva 2002/73/CE, manteniendo, ademés la
misma actitud activay positiva que domina en sus mandatos. Se pasa de la
prohibicién —actitud pasiva— a compromiso activo de erradicar el hecho
discriminatorio, es una norma, por tanto, de claro carécter preventivo. In-
troduce ademas, recogiendo el contenido de la Directiva citada, €l principio

personas pertenecientes a grupos sociales con presencia demogréafica relevante, definidos por
los mencionados motivos de discriminacién prohibidos, salvo que tal decision o préacticatenga
justificacién objetivay en modo alguna motivada por méviles discriminatorios.

5 Casas BAHAMONDE, M.E.: «De laigualdad de retribucion por razén de sexo ala eli-
minacion de las discriminaciones: el nuevo derecho antidiscriminatorio», Revista de Relacio-
nes Laborales, 2002, pag. 123.

6 Directiva 86/378/CE, Directiva 75/117/CE, Directiva 97/80/CE, Directiva 2002/73/CE.
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deigualdad sustancial al declarar que laigualdad de trato no resultaincom-
patible con las acciones que puedan establecer las |egislaciones nacionales
tendentes alograr laigualdad real. Este impulso hacia una accion més efec-
tiva en la lucha antidiscriminatoria se manifiesta igualmente en el mandato
alos Estados miembros respecto al establecimiento de procedimientos judi-
ciales, administrativos o de conciliacion afin de garantizar el cumplimiento
del principio de igualdad de trato, incluso después de terminada la relacion
laboral; asi como en €l establecimiento de una indemnizacién suficiente,
«disuasoriay proporcional» paralareparacion de los perjuicios sufridos por
la discriminacion, y, finalmente, en laintroduccion del principio de indem-
nidad, protegiendo frente al despido o cualquier otro trato desfavorable al
trabajador y a sus representantes como reaccion ante la denuncia del acto
discriminatorio.

En esta posicidn activa que se demanda ala accion de los Estados miem-
bros, se le ordena la instauracion de un régimen sancionador efectivo y la
designacién de organismos responsables de la promocion, el andlisis, el se-
guimiento y el apoyo alaigualdad de trato, incorporando la posibilidad de
gue asociaciones, organizaciones u otras personas juridicas con interés le-
gitimo puedan iniciar cualquier procedimiento judicial establecido al efec-
to. Y también, como parte sustancial de su contenido, la Directiva 2006/54/
CE resalta la funcion de los interlocutores sociales en la promocién de la
igualdad entre hombresy mujeresy en lainterdiccion de ladiscriminacion?,
para lo cual se encomienda a los Estados miembros, con arreglo a sus res-
pectivastradicionesy practicas nacionales, la adaptacion de las medidas ade-
cuadas para fomentar el dialogo social, principalmente mediante la nego-
ciacion colectiva® como instrumento especialmente adecuado para apoyar
laigualdad entre hombres y mujeres.

Importante también por introducir, en el &mbito de laigualdad por ge-
nero, conceptos como los de discriminacion directa —situacion en que una
persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
otra en situacién comparable por razén de sexo—; discriminacion indirecta
—situacion en gque una disposicion, criterio o practica aparentemente neu-
tros sitGian a personas de un sexo determinado en desventaja particular con
respecto a personas de otro sexo, salvo que dichadisposicidn, criterio o prac-
tica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los

7 «Los Estados miembros, de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos
0 las précticas nacionales, alentaran alos empresarios y alos responsables del acceso alafor-
macion a adoptar medidas para prevenir todas las formas de discriminacion por razén de sexo
y, en particular, el acoso y el acoso sexual en el lugar de trabajo».

8 Los Estados miembros... alentaran a los interlocutores sociales a promover laigual-
dad entre hombres y mujeres y a celebrar, en el nivel adecuado, convenios que establezcan
normas antidiscriminatorias.
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medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios—; acoso
por razon de sexo —situacion en que se produce un comportamiento no de-
seado relacionado con €l sexo con el propdsito o efecto de atentar contra la
dignidad de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo—; y acoso sexual —situacion en que se pro-
duce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de in-
dole sexual con el propdsito o el efecto de atentar contrala dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, de-
gradante, humillante u ofensivo— que ya habian sido definidos pero en re-
lacién con las respectivas causas de discriminacion prohibidas en las ante-
riores Directivas del afio 2000.

En la materia que ahora nos interesa la mejora que introduce la Direc-
tiva 2006/54/CE —recogiendo y mejorando lo ya dispuesto en la Directiva
2002/73/CE—, es indudable. En primer lugar, la norma comunitaria va a
impedir que aquellas | egislaciones nacional es que hasta el momento presente
contintien ignorando estas situaciones de violencia parala mujer en el lugar
de trabajo o que traten de manerainsuficiente el acoso sexual °, puedan con-
tinuar haciéndolo. Este es pues ya un primer paso importante en la necesa-
ria erradicacion de tales conductas en todo el ambito comunitario. Ahora,
junto con la definicion del acoso sexual recogido en una Directiva comuni-
taria—Io que supone un principio de uniformidad en laregulacion legal de
los Estados miembros y en la interpretacion del juez nacional—, se recono-
ce explicitamente que el acoso sexua es una discriminacion por razén de
sexo —|o que supone que todo el mecanismo de garantia antidiscriminatoria
se pondra en juego en este supuesto—, asi como €l impulso a la accion de
los sujetos sociales supone la introduccion, en este ambito, de los medios
de accion de la autonomia colectiva, entre los que destaca la negociacion
colectiva, viaiddnea para erradicar practicas como ésta, fuertemente ancla-
das en los lugares de trabgjo.

En nuestro ordenamiento interno hasta la entrada en vigor de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres° el acoso sexual Ginicamente se mencionaba como un derecho del

° En el momento en el que se aprueba la Directiva 2002/73, el tratamiento normativo
del acoso laboral es muy dispar en los Estados Miembros: Alemania, Austria, Bélgica, Francia
o Espafia, tienen una regulacién especifica, aunque en a gunos supuestos como el espafiol, real-
mente insuficiente, o muy limitado como ocurre en la legislacion francesa que solo |o contem-
pla cuando se utiliza como coaccion para el mantenimiento o acceso a empleo o la mejora de
las condiciones de trabajo. En Inglaterra se considera dentro de la legislacion general sobre
discriminacion sexista. En Portugal no se contempla. Sin entrar a analizar la legislacion espe-
cifica de los diez nuevos paises que recientemente se han incorporado ala Unién Europea (Da-
tos: CES: «El acoso sexual en el trabajo», n. 41, 2005).

10 BOE de 23 de marzo de 2007.
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trabajador en larelacion de trabajo unido a respeto a su dignidad. %, y que
se manifestaba en ofensas verbales o fisicas de natural eza sexual —art. 4.2.
e) del Estatuto de los Trabajadores en ese punto modificado por laLey 3/
1989—. Definicidn, por tanto, muy estricta, pero que recoge sustancial-
mente las notas definitorias de la figuray ala que me referiré de nuevo
mas adel ante.

En cuanto alos mecanismos de proteccion, no seincluia especificamente
al acoso sexual como una discriminacion por razon de sexo y ni siquiera se
consideraba como causa explicita del despido disciplinario en el art. 54.2
ET. Lo que no quiere decir que no fuera causa de despido pero si que ello
se producia al amparo de otras causas ali recogidas, como latrasgresion de
labuenafe contractual (art. 54.2 d) ET) o las ofensas verbales o fisicas (art.
54.2 c) ET). Por otra parte, la responsabilidad del empresario por tales ac-
tos se garantizaba al considerar el art. 8.13 del Texto Refundido de la Ley
de Infracciones y Sanciones del Orden Social que se consideran «infraccio-
nes muy graves... €l acoso sexual cuando se produzca dentro del &mbito al
gue alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo de la misma». A lo que debe afadirse el deber general de pro-
teccion del empresario ante los riesgos de seguridad y salud en el trabajo
gue contiene el art. 14 de laLey de Prevencion de Riesgos Laboralesy que
da cobertura, como asf |o ha entendido alguna resolucién judicial 12, a los
problemas de salud derivados de una situacion de acoso sexual.

En definitiva, existia hasta el momento presente un tratamiento legal
muy limitado de esta figura que venia siendo completado mediante resolu-
ciones de los Tribunales del Orden Social. 13 y, de forma muy parcial —con un
tratamiento casi exclusivamente disciplinario— en la negociacion colectiva.

Por ello laentradaen vigor, €l dia 24 de marzo de la Ley Orgénicapara
la Igualdad efectiva de mujeres y hombres ha supuesto un paso fundamen-
tal, en general en materia de Igualdad de Oportunidades y por lo que aqui
interesa, en el tratamiento dispensado a acoso sexua y a acoso por razon
de sexo, trasladando a nuestro ordenamiento la nocidn conceptual todavia
no transpuesta de las Directivas comunitarias.

11 «En el dmbito de esta salvaguardia (art. 18 CE)... queda asi prohibido el acoso sexual
por generar un ambiente laboral desagradable, incomodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o hu-
millante» —STC 224/1999 de febrero—.

12 STSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2002, «...evidentemente | os dafios producidos
han de entenderse como derivados del trabajo y asi las prestaciones derivadas del dafio deben
ser consideradas como accidente de trabajo»; STSJ de Madrid de 21 de octubre de 2003, sobre
efectos psicosocial es derivados de una situacion de acoso.

13 «En €l dmbito de esta salvaguardia (art. 18 CE)... queda asi prohibido el acoso sexual
por generar un ambiente laboral desagradable, incomodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o hu-
millante» —STC 224/1999 de febrero—.
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En el ambito de las definiciones, el art. 7 de la LO 3/2007 se refiere a
acoso sexual como cualquier comportamiento verbal o fisico, de naturaleza
sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dig-
nidad d una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo». Con independencia de su andli-
sis posterior, lo importante de esta definicion frente ala contenida en la Di-
rectiva 2006/54/CE, es que en ésta desaparece el carécter indeseado del acto
ofensivo. Laintencionalidad del autor eslo relevante y no la manifestacion
de rechazo de lavictima.

Y, al igual que la Directiva 2006/54/CE, el acoso sexual se considera
en todo caso discriminacion por razon de sexo —«el acoso sexual y el aco-
so relacionado con el sexo se considerardn actos de discriminacién por ra-
z0n de sexo»—, y se declara la garantia de indemnidad ante una situacion
detal naturaleza—«el rechazo o sumision por parte de una persona, de cual-
quier comportamiento constitutivo de acoso sexual o de acoso relacionado
con €l sexo, no podrd utilizarse paratomar una decision que le afecte»—.

En consecuencia y coherentemente, se modifican dos reglas del Esta-
tuto de los Trabajadores: el parrafo €) del apartado 2 del art. 4 ET, que que-
dara redactado en los siguientes términos; el trabajador, en su relacion de
trabajo tendra derecho «al respeto de su intimidad y ala consideracion de-
bida a su dignidad, comprendida la proteccién frente a acoso por razén de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual y frente al acoso sexual y al acoso relacionado con el sexo»; y
el parrafo g) del apartado 2 del art. 54 ET, afin deintroducir como causa de
despido disciplinario «el acoso por razon de origen racial o étnico, religion
0 convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual y
el acoso relacionado con el sexo a empresario 0 alas personas que trabajen
en laempresa» 14,

Por dltimo también la LO 3/2007, recogiendo una reiterada proposi-
cién comunitaria®®, se dirige a los agentes sociales a los que insta a erradi-
car tales conductas del centro de trabajo, mediante la constitucion de medi-
das de control, y el establecimiento de procedimientos eficaces y especial-
mente tendentes a la prevencion. De esta forma dentro del Capitulo I11 rela-
tivo alos planes de igualdad de las empresas y otras medidas de promocion

14 Disposicion Adicional Undécima —«Modificaciones del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores de esta Ley»—, LO 3/2007...

15 Desde la Recomendacion de 27 de noviembre de 1991, hasta las Ultimas medidas
comunitarias en este sentido como la Comunicacién de la Comision de 24 de julio de 1996,
relativa a la consulta de los interlocutores sociales sobre la prevencion del acoso sexual en el
trabajo y la Comunicacion de la Comision de 19 de marzo de 1997, por la que se lanzaba la
segunda fase de consultas de los interlocutores sociales sobre prevencion del acoso sexual en
el trabajo.
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delaigualdad, €l art. 48 contempla medidas especificas para prevenir el aco-
so sexual y el acoso por razon de sexo en €l trabajo. No se trata de una pro-
puesta paraincluir en los planes de igualdad, sino de una medida o disposi-
cion preventiva tomada para poner en préctica frente a acoso. Tales medi-
das han de sumarse ala promocion de condiciones de trabajo que eviten, no
gue traten de evitar, el acoso sexual y el acoso por razon de sexo, arbitran-
do asimismo procedimientos propios para su prevencion y para dar cauce a
las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido ob-
jeto del mismo. A tal fin podrén establ ecerse medidas que deberdn negociarse
con los representantes de | os trabajadores, tales como la elaboracion y difu-
sién de codigos de buenas practicas, la realizacion de campafas informati-
vas 0 acciones de formacion.

En sintesis aqui, pero también en todas las disposiciones comunitarias,
se reconoce laimportante funcidn de la negociacion colectiva en esta mate-
ria que de esta forma se constituye en el medio por excelencia para cambiar
habitos y conductas fuertemente arraigadas en los &mbitos locales y profe-
sionales. Y por ello, y en definitiva, en el mejor medio para combatir el acoso
sexual en laempresa.

No obstante y pese a la importancia reconocida al convenio colectivo
en materia de prevencién y reparacion de tales conductas, lo cierto es que,
hasta fechas relativamente recientes, ha sido un tema insuficientemente tra-
tado en las normas convencionales.

En este sentido pueden sefial arse tres etapas respecto al tratamiento que
del acoso sexual se ha realizado en la negociacién colectiva. Una primera,
hasta los primeros afios noventa!6, en donde apenas existian referencias al
acoso sexual, y cuando se hacia era habitualmente dentro de la seccion de-
dicada a las reglas sancionadoras, calificando como grave o muy grave ta-
les comportamientos; una segunda etapa, hasta comienzos del dos mil, en
donde aparece como un tema de cierta reiteracion y donde se avanza en el
establecimiento de reglas de procedimiento e incluso se incluyen medidas
de prevencion, si bien también en esta fase lo esencial continua siendo el
tratamiento disciplinario, y, a hilo de ello, se proponen nociones concep-
tuales que poco aportaban de la definicién contenida en las disposiciones
comunitarias'’, optandose, por lo general, por reproducir la definicion con-

16 QuEsADA SEGURA, R.: «Los principios de igualdad de trato y oportunidades en la ne-
gociacion colectiva», Coleccion Estudios, n. 1, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 1991.
Posteriormente DEL REy GUANTER, S.: «Acoso sexua y relacion laboral» RL, nim. _, 1993y
Lousapa AROCHENA, J.F.: El derecho de los trabajadores a la proteccion frente al acoso sexual,
Ed. Comares, Granada, 1996, inciden en |o mismo.

17" Por sefidlar dos de los (ltimos trabajos en esta materia TRUJILLO VILLANUEVA, F. «Po-
deres empresariales y acoso en la negociacion colectiva», en Observatorio de la negociacion co-
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tenida del acoso sexual en el Cadigo de Conducta comunitario —auténtico
model o seguido en buen nimero de convenios colectivos, o bien lamaés es-
tricta de nuestro art. 4.2 del Estatuto de los Trabgjadores. Y, finamente, la
etapa actual, mucho més activay numerosa en este sentido, en donde junto
a la reiteracion de las reglas legales —lo que nunca esta de més, por esa
funcién pedagdgica que también cumple el convenio colectivo— aparecen
ya verdaderos codigos de buenas précticas, guias que introducen acciones
preventivas para ser tenidas en cuenta en la organizacion del trabajo y en
|as condiciones del mismo.

Responde de esta forma la negociacién colectiva a la evolucion nor-
mativa que se ha seguido en esta figura. Desde el reconocimiento de dere-
chos ala promocioén y salvaguarda de los mismos. Incluso, podria afadirse
gue aqui, como ha ocurrido con otros derechos, la negociacion colectiva, en
cuanto responde con mayor prontitud y sensibilidad a la realidad social, es
motor de cambio que propicia—o ha propiciado— la modificacion legal.

El objeto principa de este trabajo consiste, precisamente, en el andlisis
de las medidas de proteccion extrajudicial establecidas en la negociacion
colectiva. Paraello el trabajo se estructura en tres apartados. El primero ana-
liza el concepto de acoso sexual a partir del marco normativo que ofrecen
|as disposiciones comunitarias y nuestro propio sistema legal El segundo y
de nuevo partiendo del ambito normativo, examinalos procedimientosy ga-
rantias pactados en convenio colectivo que van a conformar un sistema de
proteccion complementario del establecido legalmente. Y €l tercer, y siguien-
do lamisma metodol ogia de | os apartados anteriores, considera el tratamiento
en materia de prevencion del acoso sexual incluido en la negociacion co-
lectiva.

2. EL CONCEPTO DE ACOSO SEXUAL
2.1. Antecedentes

Como consecuencia de una Resolucion del Consejo de 11 de junio de
1984 sobre «Las Agresiones ala Mujer», en 1988 se publico el llamado In-
forme Rubenstein 8. El Informe, concibe el acoso sexual como aquella con-

lectiva (coord... Escudero Rodriguez, R.) La negociacion colectiva en Espafia. Una mirada criti-
ca, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006 pags. 27 y ss. Y SERRANO GARCIA, J.M.: «El tratamiento del
acoso sexual en lanegociacion colectiva», Rev. De Derecho Social, nim. 22, 2003, pags. 209y ss.

18 RUBENSTEIN, M. «La dignité de la femme dans le mode du travail» (Rapport sur le
probleme du harcelement sexuel dans les Etats membres de Communutés européennes),
Luxembourg, 1988.
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ducta —proposicién, requerimiento u otras actuaciones de carécter fisico o
verbal de naturaleza sexual—, indeseada por el sujeto que lo recibe, que se
da en el entorno laboral, bien prevaliéndose de una situacion de superiori-
dad, o bien constituyendo una actitud ofensiva para quien la padece al crear
un entorno de trabajo hostil o intimidante®. Es decir aparecen en este In-
forme yalos dos elementos constitutivos de la figura del acoso sexual en el
trabajo. El primero, de carécter objetivo, fija su atencidn en el acto del aco-
SO que se considera debe ser, por si mismo, ofensivo y suficiente —por su
importanciay reiteracion—, es decir, debe tratarse ademas de una conducta
intencionada, es decir de una actuacién dolosa ya que el «autor sabe o de-
beria saber —dentro de pardmetros de razonabilidad— que es ofensiva para
lavictima». El segundo, de carécter subjetivo, remite ala actitud de la per-
sona que sufre tal situacion, exigiendo una manifestacion de rechazo de la
conducta ofensiva.

También en el Informe Rubenstein se analizan dos modalidades de acoso
sexual en atencidn a las consecuencias que se derivan para la persona ofen-
dida. La primera es aquella que de forma explicita o implicita utiliza la si-
tuacion de superioridad jerarquica del ofensor haciendo depender el efecto
de su decision de las condiciones de empleo o de trabajo —formacion, pro-
mocion, salario...—. Es lo que ha venido denominandose como «chantaje
sexual» 0 «quid pro quo», en terminol ogia reiterada?®, recogida generalmente
en los convenios colectivos para aumentar la calificacion de la faltay en
consecuencia, la sancion correspondiente.

Lasegundaesladirigidaa crear un entorno laboral intimidatorio, hos-
til o humillante para la persona que es objeto de la misma. Es la modalidad
que ha venido a denominarse «acoso ambiental».

En base a este Informe, la Resolucion del Consgjo de 20 de mayo de
19902 definié el acoso sexual como aguella «conducta de natural eza sexual
u otros comportamientos basados en el sexo que afectan aladignidad de la
mujer y del hombre en el trabajo. Esto puede incluir comportamientos fisi-
cos, verbales o no verbal es indeseados, procedan de superiores o comparie-

19 «Toda conducta verbal o fisica de connotacion sexual, cuyo autor sabe o deberia sa-
ber que es ofensiva parala victima. Seria consideradailegal cuando: a) el rechazo o la acepta-
cion de tal conducta se utilice o invoque como amenaza para fundar una decision que afecta a
su empleo o condiciones de trabajo; b) la victima cuenta con un fundamento valido para que-
jarse de que tal conducta ha perjudicado su ambiente de trabajo».

20 Murcia CLAVERIA, A.: «Lanocion de acoso por razon de sexo y el acoso sexua en
la Directiva 2002/73, de 23 de septiembre y las perspectivas (necesarias) de reforma de la
legislacion laboral espafiola». Revista de Documentacion Laboral, Volumen 11, nim. 74, 2005,
pag. 154.

21 Relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo (90/
C167/02).
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ros». Y que resultainaceptable si: a) dicha conducta es indeseada, irrazona-
bley ofensiva parala persona que es objeto de la misma; b) lanegativa o el
sometimiento de una persona a dicha conducta por parte de empresarios o
trabajadores se utiliza de forma explicita o implicita como base para una
decision que tenga efectos sobre el acceso de dicha persona a la formacion
profesional o al empleo, sobre la continuacion del mismo, los ascensos, €l
salario o cualesquiera otras decisiones relativas a empleo; y, c) dicha con-
ducta crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o humillante para la per-
sona que es objeto de la misma.

Lo novedoso en esta disposicion comunitaria es que se refuerza el com-
ponente subjetivo del acoso sexual. Este acentuamiento del elemento sub-
jetivo —la conducta es indeseada por la apreciacion de quien la recibe— se
contrarresta con la exigencia de que la conducta sea, ademas de indeseada, «irra-
zonable y ofensiva parala persona que es objeto de la misma». Es decir, con la
introduccion de otros elementos, medibles objetivamente y cuya existencia per-
mite calificar laconducta fuera de | os estdndares de conducta habitual es.

2.2. El Acoso sexual. La definicion que nos vincula

La definicion de acoso sexual en la Directiva 2006/54/CE, difiere de
las anteriores contenidas en las disposiciones comunitarias, en su carécter
mas estricto, pero, no obstante, mejora respecto ala extension de su &mbito
de afectacion.

El acoso sexua se define como la «situacién en que se produce cual-
quier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual
con €l propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en
particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, hu-
millante u ofensivo», y eextendiendo, el acoso sexual y €l acoso por razon
de sexo, no sdlo a los actos que acontecen en €l lugar de trabajo, sino tam-
bién a aguellos otros que se producen «en el contexto del acceso a empleo,
alaformacion profesional y ala promocién».

Se establecen, ademés, una serie de efectos reparadores y de medidas
preventivas. Entre los primeros, la prohibicién de estas formas de discrimi-
nacion, la declaracién del efecto nulo de la decision adoptada como conse-
cuencia del «rechazo o sumision... de cualquier comportamiento constituti-
Vo de acoso sexual o de acoso relacionado con el sexo» y el mandato a que
se establezcan en |os ordenamientos internos de |os estados miembros, san-
ciones efectivas, proporcionadas y disuasorias. Entre las segundas, la enco-
mienda a los Estados miembros para que, de conformidad con la legislacion,
los convenios colectivos o las practicas nacionales, alienten «a los empresa-
riosy alos responsables del acceso ala formacidn a adoptar medidas eficaces
para prevenir todas las formas de discriminacion por razon de sexo 'y, en parti-
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cular, el acoso sexual y el acoso por razdn de sexo en e lugar de trabaj o».

En nuestro ordenamiento juridico, desde la LO 3/2007 tenemos nues-
tra propia definicion de acoso sexual, que mejorala contenida en las Direc-
tivas comunitarias??. Asi en su art. 7 se considera que constituye acoso sexual
—se dice «sin perjuicio del concepto ya establecidaen el art. 184 del Cédi-
go Penal» 22— cualquier comportamiento verbal o fisico, de naturaleza sexual
gue tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de
una persona, en particular cuando se crea un entorno, intimidatorio, degra-
dante u ofensivo.

Siendo en todo caso discriminatorio el acoso sexual y el acoso por ra-
zon de sexo. Y afadiendo que, el condicionamiento de un derecho o de una
expectativa de derecho ala aceptacion de una situacion constitutiva de aco-
so sexual o de acoso por razon de sexo se considerard también acto de dis-
criminacién por razén de sexo.

2.2.1. Lasnotas configuradoras

De acuerdo a esta definicion las notas configuradoras son las siguientes

a) El acoso puede exteriorizarse mediante cualquier comportamiento
gue suponga una ofensa para quien lo recibe, con independencia
del medio utilizado —lo que incluye, por tanto, acciones, gestos,
insinuaciones, palabras, escritos, dibujos...—.

22 No obstante en el Anteproyecto de Ley se contenia una transposicion lineal de la
Directiva 2002/73/CE, técnica habitual del legislador naciona que ante la posibilidad de in-
cumplimiento parcial por ignorar parte de su contenido, o incluir més elementos que los
comunitariamente exigidos, generalmente opta por reproducir fielmente la regla de la Directi-
va de que se trate, desconociendo con ello que lo perseguido en las Directivas de armoniza-
cion es la consecucion del resultado fijado.

2 El art. 184 CP dice.

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si 0 para un tercero, en el ambito
de unarelacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual, y con tal
comportamiento provocase ala victima una situacion objetivay gravemente intimidatorio, hostil,
o humillante, sera castigado como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres a cinco
meses 0 multa de seis a diez meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situa-
cion de superioridad laboral, docente o jerarquica, 0 con el anuncio expreso o tacito de causar
alavictima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquella pueda tener en el
ambito de laindicada relacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de diez a
catorce meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o
situacion, |a pena seré de prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce meses en los
supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un afio en los supuestos pre-
vistos en el apartado 2 de este articulo.
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El comportamiento debe ser de indole sexual. Se distingue de esta
forma el acoso por razén de sexo del acoso sexual —ambos tipos
incluidos como discriminacion por razén de genero—, en que, mien-
tras en el primero el maltrato o la ofensa viene determinado como
consecuencia de ser mujer, es decir por el hecho de pertenecer al
genero femenino, lo que dalugar a actitudes basadas en el menos-
precio delavictimay la prepotencia del agresor y en todo caso ten-
dentes a desvalorizar a la mujer, por el hecho de ser mujer, en su
actuacion laboral; en el acoso sexual la conducta ofensiva esta re-
lacionada con la sexualidad de las personas, lesiona la dignidad e
intimidad de la ésta, porque afecta a su libertad sexual.

La conducta debe ser intencionada, «con el propdsito (o efecto) de
atentar contra la dignidad de la persona». Al tratarse de un hecho
sancionable se exige la conducta dolosa del autor que debe cono-
cer que esta realizando una intromision no deseada en la esfera in-
tima de la persona ofendida. Por tanto, la intencionalidad de la ac-
cion y el propdsito ofensivo de la misma constituye un elemento
de la conducta rechazada.

La conducta debe ser grave en cuanto capaz de generar un entorno
«intimidatorio, degradante u ofensivo». Como puede advertirse el
legislador ha omitido en la redaccion final del precepto dos refe-
rencias delimitadoras del concepto que se contienen en la Directi-
va 2006/54/CE, asi como en el Anteproyecto de esta Ley, cuaes
son los términos «hostil y humillante». De esta forma se eliminan
dos notas que perfilan el tipo penal pero que no se exigen parala
determinacién de la sancion administrativa o disciplinaria laboral.
De forma acertada de la definicidn contenida en el art. 7 LO 3/2007
desaparece un elemento esencial en la conceptualizacién de esta fi-
gura, siempre presente en las diferentes normas comunitarias. Se
tratadel carécter indeseado del comportamiento por parte de la per-
sona objeto del mismo. La exigencia de este elemento subjetivo,
sin duda el mas discutido, traia su justificacion en los efectos que
podian derivarse de carécter sancionador respecto al trabajador
trasgresor y de la responsabilidad en la que podia incurrir €l em-
presario. De esta forma, la manifestacién por la victima del caréc-
ter no deseado del acto, se convertia en elemento determinante para
laexistenciadel ilicito. Lo importante, entonces, era convenir como
se manifiesta «lo indeseado», teniendo en cuentalos condicionantes
de dependencia, precariedad e incluso indefension, en el que por lo
general puede encontrarse la victima respecto del agresor. Lajuris-
prudencia venia entendiendo de forma razonable que no debe exi-
girse el rechazo directo y reiterado ante cualquier accion de esta
naturaleza, bastando con que bien directamente, bien a través de
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otras personas —en este sentido |os representantes de los trabaja-
dores— la persona afectada manifestara su incomodidad ante tal si-
tuacion o incluso lo reflejara a través de su comportamiento 24,
Como sefialo el Tribunal Constitucional, contemplando un supues-
to de acoso sexual ambiental, lafinalidad de la prohibicién de tales
conductas «no es conseguir un entorno laboral aséptico y totalmente
gjeno atal dimension de la persona, sino exclusivamente eliminar
aquellas conductas que generen, objetivamente y no solo para la
acosada, un ambiente en el trabajo hosco e incomodo» 2,

Ademas que, a tratarse de una discriminacién por razén de genero, la
aplicacion de laregla de inversion de la carga de la prueba, obligaria a que
el empresario demostrase que el ambiente ofensivo y hostil se habia gene-
rado con el consentimiento libre de quien denuncia.

2.2.2. El acoso sexual. Discriminacion por razon de sexo

Tanto en la Directiva 2006/54/CE como en €l art. 7 delaLO 3/2007, €l
acoso en sus dos variantes se considera una discriminacion por razon de sexo
—«el acoso sexual (y €l acoso relacionado con el sexo) son contrarios al
principio de igualdad de trato entre hombresy mujeresy constituyen discri-
minacion por razén de sexo»—, se dice en el primero. Y como un acto que
afectaalaigualdad de trato entre mujeres y hombresy por tanto «se consi-
deraran en todo caso discriminatorios el acoso sexua y €l acoso por razon
de sexo», en la segunda. Configuracién que ha estado presente, con muy
pocas vacilaciones, en las normas comunitarias?® y en la doctrina cientifica
desde los primeros afios setenta?’ En este sentido €l Tribunal Constitucio-
nal habia declarado que «no es admisible una minusvaloracién o perjuicio
en las condiciones de trabajo inmediatamente asociado al rechazo alas pro-

2 Comentario ala STSJ de Galicia de 29 de abril de 2005, Actualidad Laboral, n. 12,
junio 2005: «La sentencia recuerda jurisprudencia constitucional —STC 224/1999, de 13 de
diciembre y comunitaria europea (sentencia de primera instancia de 26 de enero de 1995 y
ATJICE de 11 de enero de 1996) que reconocen que cuando |os hechos no se corresponden a
«una manera corriente de expresar un interés sexual» el caracter indeseado del acoso «no obli-
gaaunanegativa tajante».

25 STC 224/ 1999 de 13 de diciembre.

26 Yacon anterioridad el Codigo de Conducta comunitario habia declarado que el acoso
sexual eraun problemade discriminacién sexual, si bien se referiaen general a comportamientos
basados en el sexo que afectan ala dignidad de la mujer y del hombre «el acoso sexual es una
discriminacion sexual porque el sexo de la persona afectada es el factor que determina quien
es objeto del acoso».

27 ALTES TARREGA, JA. : «El acoso sexua en € trabajo», Tirant Monografias, Valen-
cia, 2002, pags. 76 a84. Con un andlisis de las normas y doctrina cientifica de EE.UU.
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posiciones de carécter sexual del empresario o de un superior jerarquico, |o
que constituiria una discriminacion directa por razén de sexo» %8, e igual-
mente cuando afirma que «la conducta discriminatoria se cualifica por el
resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitado sus dere-
chos o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya vir-
tualidad justificativa ha sido expresamente descartada por |a Constitucion,
dado su caracter atentatorio aladignidad del ser humano —art. 10.1 CE—.
Tal tipo de discriminacién comprende, sin duda, aquellos tratamientos pe-
yorativos que se fundan no solo en la puray simple constatacion del sexo
de lavictima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias que ten-
gan con el sexo de la persona una conexion directa e inequivoca» 2°.

El acoso por sexo es, pues, una discriminacion por razon de genero por-
que afecta generalizadamente a la mujer y por el hecho de ser mujer. Y no
es igual el acoso que pueda ejercerse sobre hombres por otros hombres o
por mujeres. Estariamos agui ante una agresion a la dignidad, intimidad y
libertad sexual de las personas. Ante una vulneracion de un derecho funda-
mental, sin duda, y el trabajador afectado tendria el sistema de proteccion
previsto en la Ley, pero no ante una discriminacion por razén de género .
El caracter discriminatorio de estas conductas se manifiesta por afectar no-
toriamente ala mujer como consecuencia de condiciones histéricas de infe-
rioridad y debilidad y reside en el hecho de que el sujeto que recibe la ofen-
sa larecibe como consecuencia de la minusvaloracion que el sujeto agresor
tiene del sexo femenino. Eso es lo determinante, nada mas, y sobre ello re-
accionan las leyes antidiscriminatorias.

Sin embargo ha sido preciso esta declaracion para que realmente fun-
cione todo el sistema de garantias previstas para la tutela del acto
discriminatorio —como se sabe, en nuestro ordenamiento laboral la mater-
nidad y los episodios referidos a ella ya hace tiempo que gozan de esa cali-
ficacion y, por tanto, de la proteccion especia que brinda la Ley—, pese a
gue, como ya se dijo anteriormente, la doctrina cientifica venia reconocien-
do tal caracter aunque con dudas, sobre si se debia considerar que era dis-
criminacion directa o indirectas.

28 STC de 13 de diciembre de 1999, comentada por MoLERO MANGLANO, C.: «El acoso
sexual: elementos sustantivos y problemas procesales. A propdsito de la sentencia Tribunal
Constitucional de 13 de diciembre de 1999». Rev. Actualidad Laboral, nim. 15, abril, 2000.

2% STC 182/2005, de 4 dejulio.

30 No estoy de acuerdo por tanto con considerar que el acoso sexua desde su califica-
cion de discriminacion por sexo pueda considerarse aplicable a genero masculino como lo
hace Ballesteros Pastor, A. 1993, pag. 184 «ya que salvo los casos de bisexualidad, es el sexo
masculino o femenino el que motiva la diferenciacion arbitraria'y vejatoria».

81 Considerando que el acoso sexual es una discriminacion directa, (Ballesteros Pastor,
A.),y (Lousada Arochena, L.F.); mientras que otros lo consideran una discriminacion indirec-
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Igualmente el art. 7 LO 3/2007 extiende la consideracion de acto de
discriminacion por razén de sexo «al condicionamiento de un derecho o de
una expectativa de derecho ala aceptacion de una situacion constitutiva de
acoso sexua o de acoso por razon de sexo». Es decir, entra en el sistema
protector del acto discriminatorio aquellos intereses que, aln no acanzan-
do la categoria de los derechos subjetivos, se consideran que estén en vias
proximas y razonables de alcanzarse. La expectativa de derechos que laLey
otorga tutela, es aquella pretension o una esperanza cierta de su consecu-
¢ion de una determinada situacion que con posterioridad devendra en dere-
cho. El derecho adquirido es una realidad presente, la expectativa lo es de
futuro %2,

2.2.3. Consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias

El art. 10 LO 3/2007, lista una serie de consecuencias juridicas que se
derivan de las conductas discriminatorias, siendo la primera la declaracion
de nulidad —y por tanto de la falta de efectos— de los actos y de las clau-
sulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por
razon de sexo, dando lugar a responsabilidad a través de un sistema de re-
paraciones o indemnizaciones que deberan ser reales, efectivasy propor-
cionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema
eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas
discriminatorias.

Junto a ello, €l art. 9 LO 3/2007 establece la garantia de indemnidad
frente a represalias que puedan producirse como consecuencia de la presen-
tacion de una denuncia, queja, reclamacién, demanda o recurso de cual quier
tipo, que pueda presentar una persona destinada a impedir su discrimina-
ciony aexigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres. Con referencia a latutela judicial efectiva, cues-
tién intimamente ligada con la anterior, €l art. 12 compendiala doctrina cons-
titucional al respecto, de manera que cualquier persona podréarecabar de los
tribunales la tutela del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, de
acuerdo con lo establecido en el art. 53.2 CE, incluso tras la terminacion de
la relacion en la que se hubiera producido el acto discriminatorio. Lo que

tay contra las mujeres ya que el acoso es un acto «formalmente neutro que afecta de forma
desproporcionada a las personas pertenecientes a un sexo determinado» (Perez DEL Rio, T.)
citados por Murcia CLAVERIA, A. La nocion de acoso..., op. cit. pag. 163.

82 GoNzALEz-PosaDA MARTINEZ, E. y RoBLES CIFUENTES, E.: Los aspectos laborales de
la Ley Orgéanica para la |gualdad efectiva de mujeres y hombres, Thomson-Aranzadi, Pamplona,
2007, pag. 20
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subraya la naturaleza irrenunciable de la accion, adn extinguido el vinculo
negocia con finiquito, dada la naturaleza publica y no juridico privada de
latutelas®s.

2.3. Ladefiniciéon de acoso sexual en los convenios colectivos

El concepto de acoso sexual aparece de forma general en todos los con-
venios colectivos que contemplan esta figura, ya que es elemento necesario
sobre el que se fundamenta la calificacion de lainfraccion y la sancién co-
rrespondiente.

La préctica habitual es recoger generalmente con gran fidelidad la de-
finicion contenida en las disposiciones comunitarias3* o en las normas la-
borales en vigor como la establecida en €l art. 4.2 del ET %® o tomando ya
gjemplo de nueva Ley de Igualdad ¢, pese a lo que se sigue exigiendo el
carécter indeseado de la conducta ofensiva; aunque es posible que introduzca
nuevas variables3” —incluso con un listado a modo de gjemplo de las dife-

33 |bidem, pag. 21

34 CC Supermercados y autoservicios (Barcelona, DOGC 9 octubre, 1997): «Todas las
personas tienen derecho al respeto asu intimidad y ala consideracién debida a su dignidad. Se
considerara acoso sexual en el trabajo un comportamiento verbal o fisico de caréacter o conno-
tacién sexual cuando se produzca en el ambito de las relaciones laborales y la persona que lo
produce sabe o debe saber que este comportamiento no es deseado por la persona que es obje-
to de dicho acoso. Con esta conducta se crea a perjudicado un entorno laboral intimidatorio y
hostil. Se debe conseguir un entorno laboral libre de comportamiento indeseado de caracter o
connotacion sexual.

8 CC nacional de Agencias de viaje (BOE, 5 de mayo de 2005): «Lafaltaal respeto de
laintimidad y a la consideracién debida a la dignidad de los trabajadores, comprendidas las
ofensas verbales o fisicas de natural eza sexual ».

3 CC de la Empresa Naciona Mercados Centrales de Abastecimiento (BOE de 19 de
marzo de 2007): «se entenderd por acoso sexual cualquier conducta, proposicién o requeri-
miento de naturaleza sexual que tenga lugar en el dmbito de organizacién y direccién de la
empresa, respecto de las que el sujeto activo sepa que sus actos, gestos o palabras resultan
indeseadas, ofensivas y no toleradas por |a persona que las padece»

37 CC de Empresas de Publicidad (BOE, 2 diciembre, 1998): «Se considerara acoso
sexual, todo tipo de agresiones verbales y/o fisicas sufridas por cualquier trabajador o trabaja-
dora, sin tener en cuenta su cargo o puesto de trabajo en la empresa, dentro de los mismos o en
el cumplimiento de algin servicio, cuando tales agresiones provengan del propio empresario,
de cualquier persona en quien este delegue o del trabajador o trabajadora que siendo o no aje-
no a la empresa, se encuentre realizando cualquier tipo de servicio en la mismay que, con
claraintencionalidad de caracter sexual, agredala dignidad e intimidad de la persona, conside-
réndose constitutivas, aquellas insinuaciones o actitudes que asocien la mejora de las condi-
ciones de trabajo o la estabilidad en el empleo para cualquier trabajador o trabajadora, con la
aprobacién o denegacion de favores de tipo sexual, cualquier comportamiento que tenga como
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rentes conductas prohibidas 38—, que igualmente se mejoran en los Gltimos
convenios colectivos®® o bien que amplien la proteccion a personas que no
sean trabajadores de la empresa®, o que sean familiares del empresario !,
o contemplando las causas mediatas que o generan 42,

causa 0 como objetivo la discriminacién, el abuso, la vejacion, la humillacion, todos ellos por
razon de sexo y las agresiones sexuales de cualquier indole y que sean demostradas por €l tra-
bajador o latrabajadora.

38 E| CC de Limpieza de Edificios y Locales Sevilla (BOP 24 septiembre 1999) contie-
ne una definicion muy amplia «Las empresas y los trabajadores/as, se comprometen a crear y
mantener un entorno laboral donde se respete la dignidad y la libertad del conjunto de perso-
nas que trabajan en nuestro ambito. Quedan expresamente prohibidas todas las conductas de
naturaleza sexual desarrolladas en el @mbito de organizacion y direccion de una empresa o
como consecuencia de una relacion de trabajo, realizada por un sujeto que sabe que es ofensi-
vay no deseada por la victima, determinando una situacion que afecta al empleo o alas condi-
ciones de trabajo y/o creando un entorno laboral ofensivo, hostil y humillante. Se consideran
constitutivas de acosos sexual |as siguientes conductas atitulo ejemplificativo: a) Observacio-
nes sugerentes, chistes o comentarios sobre la apariencia o condicién sexual del trabajador o
trabajadora; peticiones de favores sexuales, incluyéndose todas aquellas insinuaciones o acti-
tudes que asocien la mejora de las condiciones de trabajo o la estabilidad en el empleo del
trabajador o trabajadora, a la aprobacion o denegacion de dichos favores; exhibicion o uso de
pornografia en €l centro de trabajo; cualquier otro comportamiento que tenga como causa 0
como objetivo la discriminacion, el abuso, la vejacion o la humillacién del trabajador por ra-
z6n de sexo; toda agresion sexual» «Asi se pueden identificar unos comportamientos concre-
tos que a titulo de gjemplo, constituyen acoso sexual: insinuaciones y comentarios molestos,
humillantes de contenido sexual. Comentarios obscenos, proposiciones de caracter sexual, di-
rectas o indirectas. Cartas 0 notas con contenido sexual, que propongan, insten o presionen a
mantener relaciones sexuales. Insistencia en comentarios despectivos u ofensivos sobre la apa-
riencia o condicion sexual del trabajador o latrabajadora. Tocamientos, gestos obscenos, roces
innecesarios. Toda agresion sexual» CC del Grupo Champion (BOE 9 junio, 2006).

% Del que es ejemplo el | Convenio Colectivo Laboral de los Servicios Generales de
Tierrade laempresa «<SPANAIR, S.A.» (BOE 11 de enero, 2007): en donde se define el acoso
sexual como «toda conducta consistente en palabras, gestos, actitudes o actos concretos, desa-
rrolladas en el ambito laboral, que se dirija a otra persona con la intencidn de conseguir una
respuesta de naturaleza sexual no deseada por la victima. El carécter laboral se presume al
producirse en el ambito de la organizacion de laempresa, asi como cuando la conducta se pone
en relacion con las condiciones de empleo, formacion o promocion en el trabgjo. La accion
gjercida por €l acosador ha de ser indeseada y rechazada por quien la sufre. Ha de haber au-
senciade reciprocidad por parte de quien recibe la accion. No es necesario que las acciones de
acoso sexual se desarrollen durante un periodo prolongado de tiempo, una sola accién, por su
gravedad, puede ser constitutiva de acoso sexual. Pueden identificarse unos comportamientos
concretos que a modo de gjemplo, constituyen acoso sexual. Asi: Insinuaciones y comentarios
molestos, humillantes de contenido sexual; comentarios obscenos, proposiciones de caracter
sexual, directas o indirectas; cartas 0 notas con contenido sexual que propongan, inciten o pre-
sionen a mantener relaciones sexuales; tocamientos, gestos obscenos, roces innecesarios; toda
agresion sexual».

40 CC de ambito Estatal de las Administraciones de Loterias (BOE, 27, julio, 2004):
«El acoso moral o sexual efectuados a compafieros de trabajo 0 a cualquier persona relaciona-
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En otros casos el convenio colectivo puede contener una limitacion ex-
cesiva de lafigura, ya sea porque solamente se contemple el acoso como el
producido por una situacién de superioridad jerérquica—«(Solo) nos halla-
mos antes situaciones de acoso cuando la conducta se lleve a cabo preva-
liendose de la posicién de superioridad o cuando se gjerce sobre personas
especialmente vulnerables ya sea por su situacion personal ya sea por su
situacion laboral» #3; ya sea porque se considere que solo puede darse du-
rante la jornada de trabajo— «agresiones y ofensas de naturaleza sexual al
persona durante el servicio» **—. En tal caso, como en los ejemplos aqui
trascritos, debe recordarse la doctrina del Tribunal Supremo que en senten-
ciade 10 de febrero de 1987 sefial 0 que «las normas convencional es no pue-
den contradecir o desvirtuar los tipos legales previstos en el art. 54 ET».

3. GARANTIASLEGALESY PROCEDIMIENTOSY GARANTIAS
EN LOSCONVENIOSCOLECTIVOs

3.1. Marco normativo

Como se acaba de sefial ar, funcionan en este ambito las garantias lega-
les de proteccion previstas para el acto discriminatorio reforzadas en el Ti-
tulo | de la LO 3/2007, lo que supone la declaracion de nulidad de cual-
quier decision, acto o consecuencia que pueda adoptarse por la empresa como
efecto del rechazo de la trabajadora a una conducta de esta naturaleza, €l
establecimiento de medidas reparadoras —que deberan ser reales, efectivas
y proporcionadas— y lainversion de la carga de la prueba en todos | os pro-
cesos en los que se invogue discriminacion por razon de sexo, excepto los
penales. Y una excepcion més dentro de las reglas que intensifican el prin-

dacon el centro de trabajo. Se entendera por acoso sexual toda conducta no deseada que tenga
como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad del trabajador o latrabajadoray crear
un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo.

4l CC Estatal para artes graficas, manipulaos de papel y cartdn, editoriales e industrias
auxiliares (BOE, 19 enero, 2000): «Las ofensas verbales o fisicas, incluidas |as de naturaleza
sexual, al empresario 0 alas personas que trabajen en la empresa o alos familiares que convi-
van con ellos».

42 CC del campo de Albacete: «El acoso sexual es una conducta basada en comporta-
mientos culturales y educativos basados en el sexo que afecta a la dignidad de las mujeres y
los hombres en el trabajo. Dicho comportamiento engloba conductas verbales o fisicas ofensi-
vas paralavictimay no deseada por ella

43 CC deArteixo Telecom., y CC paralaIndustria Siderometal Girgica de Corufia.

4 CC Empresas de Contratas ferroviarias (BOE 21 julio, 1999).
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cipio detutelajudicial efectiva, solamente en |os supuestos de acoso sexual
y acoso por razén de sexo, no rige la ampliacion de capacidad y legitima-
cion prevista para la defensa del derecho ala no discriminacion en los pro-
cesos civiles, socialesy contencioso-administrativos, siendo en este caso la
persona acosada la Unica legitimada en |os litigios sobre tales actos discri-
minatorios.

3.2. Lasgarantias pactadas en la negociacion colectiva

La negociacion colectiva espafiola esta comenzando a ser importante
en esta materia, tanto por el dmbito del convenio colectivo en donde se re-
cogen —convenios colectivos sectoriales de ambito naciona—, como por
el tratamiento que realiza, ampliando su objeto, mas all& del régimen disci-
plinario tradicional, al incluir procedimientos de denuncia y medidas pre-
ventivas. Si bien se trata de reglas esencialmente escasas y por €llo, adn,
anicamente testimoniales, aunque tras la entrada en vigor de la LO 3/2007,
las medidas en este sentido se iran incorporando , y sobre todo las de ca-
récter preventivo como se indicara en el siguiente apartado.

3.2.1. Reglasrespecto al procedimiento

La Recomendacion de la Comision sobre la proteccion de la dignidad
delamujer y del hombre en el trabajo (92/131/CEE) y especiamente el Co-
digo de Conducta europeo han gjercido una influencia notable en la nego-
ciacion colectiva en todo los referente a procedimiento a seguir, a trata-
miento del temaen el seno de la empresa, alafuncion de los representantes
de los trabajadores y también, y especialmente, en las medidas preventivas
a adoptar en los lugares de trabajo.

Siguiendo el Cédigo de Conducta, en donde se recomienda que se in-
tente la resolucion de los problemas de modo informal, encontramos con-

45 Por gjemplo, | Convenio Colectivo Laboral de los Servicios Generales de Tierra de
la empresa «SPANAIR, S.A.» (BOE 11 de enero, 2007), aprobado un mes antes de la Ley de
Igualdad establece el siguiente procedimiento de actuacién contra el acoso: «en el plazo de un
afo se establecera por la comision paritaria un procedimiento especifico de actuacién bajo los
principios de rapidez y confidencialidad, garantizando y protegiendo la intimidad y la digni-
dad de las personas objeto de acoso. Asimismo se garantizarén y respetaran los derechos de
las personas implicadas en el procedimiento. Se creara una subcomision instructora de trata-
miento de situaciones de acoso como érgano encargado de latramitacion del proceso, que sera
encargada de la evaluacion y revision del procedimiento de acoso.
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venios col ectivos donde se dice: «el procedimiento interno e informal seini-
ciara con la denuncia del acoso sexua ante una persona de la direccion de
la empresa. La denuncia dara lugar a la inmediata apertura de expediente
informativo por parte de la empresa, especia mente encaminado a averiguar
los hechos e impedir la continuidad del acoso denunciado, para lo que se
articularan las medidas oportunas al efecto, quedando la empresa exonera-
da de la posible responsabilidad por vulneracion de derechos fundamenta-
les» %6, Siguiendo la recomendacion de la disposicion comunitaria sobre la
necesidad del trabajador de explicar claramente a la persona que gerce el
comportamiento indeseado que dicha conducta no es bien recibida, que es
ofensiva o que le esincomoday que interfiere en su trabajo, o de que recu-
rra a otro trabajador, «0 amigo o asesor confidencial y pedirle que sea éste
quien dé los primeros pasos», también en convenio colectivo aparecen re-
glas en donde «las quejas sobre este tipo de comportamiento podran
canalizarse a través de los representantes legal es de | os trabajadores» 47; fi-
nalmente, y de acuerdo una vez mas con las recomendaciones comunitarias
referidas al procedimiento a seguir en el caso en que, tras lo anterior, el com-
portamiento ofensivo no cesa, o bien porque el trabajador considere que a
través de estas vias no se va a resolver el problema de forma adecuada, se
seguira el procedimiento formal de presentacion de una denuncia. Algo que
también se recoge en la negociacion colectiva: «la denuncia podré presen-
tarse por escrito a través de sus representantes o directamente a la Direc-
cion de la empresa. Recibido el escrito, la direccién abrird el oportuno ex-
pediente en el plazo de cinco diasy decidiralo que proceda en €l plazo de
diez dias. En caso contrario, los representantes de los trabajadores o el inte-
resado podran formular |as oportunas denuncias ante la autoridad laboral » 48,
Tras la denuncia comienza el procedimiento que podré efectuarse previa no-
tificacion alos representantes de | os trabajadores: «...Ser4 preceptivalano-
tificacion a la empresa a través de los representantes de los trabajadores.
Recibidala denuncia, ladireccion de laempresainstruira el correspondien-
te expediente y adoptaré en el plazo mas breve posible, la resolucion perti-
nente» 4, «Las quejas sobre este tipo de comportamientos podran canalizarse
través de los representantes de | os trabajadores, siguiendo el procedimiento
sancionador previsto» . O de la comision paritaria: «cualquier situacion que
se inscriba en tal definicion podra ser objeto de denuncia por parte de la

46 CC de Banca (BOE de 2 agosto, 2005).

47 CC Hosteleria de Almeria (BOP 1 febrero, 2001).

48 CC Estatal para Empresas organizadoras del juego del Bingo (BOE 20, nov. 1999).

49 CC deAgencias de Vigjes (BOE 14, agosto, 2000).

50 CC de ambito nacional de distribuidores cinematograficos y sus trabajadores (BOE
9, marzo, 2006).
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persona acosada y/o |os representantes de |os trabajadores, poniéndolo asi-
mismo en conocimiento de la empresay de la comision paritaria» 5.

El procedimiento generalmente implica la apertura de un expediente
contradictorio previo: «La apertura del expediente contradictorio se produ-
cird a partir de la denuncia presentada» °2. O de un expediente informativo:
«La denuncia dara lugar a lainmediata apertura de expediente informativo
por parte de la empresa, especialmente encaminado a averiguar |os hechos
e impedir la continuidad del acoso denunciado, para lo que se articularan
las medidas oportunas al efecto, quedando la empresa exonerada de la posi-
ble responsabilidad por vulneracion de derechos fundamental es» 52,

Por su naturaleza el acoso sexua puede dificultar la utilizacion de los
canales normales de presentacion de denuncias por vergiienza, miedo a no
ser tenido en cuanta, a dafiar la propia reputacion, temor a las represalias o
a enrarecer el ambiente de trabajo. Por eso en el Cédigo de Conducta co-
munitario se aconseja establecer procedimientos alternativos y flexibles en
funcion de las circunstancias: «Laevaluacion de los riesgos de actos de este
tipo, asi como la denuncia de estos casos, se |llevara a cabo mediante la in-
formacion a los Delegados de personal, |a afectada y la propia empresa. Si
una de las partes se negara a dicha denuncia, seré considerada complice de
tales actos. Todo ello se llevara a cabo con el mayor sigilo afin de respetar
laintimidad y dignidad de |as personas» >,

El procedimiento debe resolverse con prontitud y con respeto ala dig-
nidad e intimidad de las personas, paralo que se recomienda la garantia de
una estricta confidencialidad: «En cualquier caso tales situaciones seran tra-
tadas con la maxima discrecion, debiendo guardar durante este proceso to-
dos los actuantes una absoluta confidencialidad y reserva por afectar direc-
tamente a laintimidad y honorabilidad de las personas» %°. Todo este siste-
ma de garantias puede concentrarse en el establecimiento de un protocolo
de actuacion: «a) apertura de expediente informativo, b) informacion alos
representantes de |os trabajadores; ¢) proceso con tramite de audiencia en
un plazo méaximo de 10 dias y salvaguardando |os derechos de confidencia-
lidad e intimidad, d) se considera falta muy grave» 5. Un tratamiento muy
completo y actual del procedimiento de actuacion se encuentra en el CC
Moderropa, S.A. (BOE 15 de junio 2007), con el establecimiento de fases,
plazos, garantias, vias de denunciay de apoyo alas victimas.

51 CC Nacional del Sector de Regulacion de Estacionamiento Limitado de Vehiculos en
laViaPublica (BOE de 4 de nov. 2004).

52 CC Estatal de Perfumeriasy Afines (BOE 21 sep. 2004).

5 CC de Decathlon Esparia, S.A. (BOE 6, junio, 2006).

% CC deLimpieza de Edificiosy Locales Cadiz (BOP 20, julio, 1998).

55 CC Confeccion (BOE, 16 octubre, 1996).

5 CC Siderometaltirgica, Girona (DOGC, 5 octubre, 2005).
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3.2.2. Medidas cautelaresy garantia de indemnidad

Pueden establecerse durante latramitacién del procedimiento de denun-
cia una serie de medidas cautelares dirigidas principalmente a algjar a los
sujetos implicados: «Cuando se acepte una denuncia 'y se considere que es
necesario transferir o trasladar a una de las partes, debera permitirse, cuan-
do ello sea posible, que la persona que haya presentado la denuncia decida
si desea permanecer en su puesto o ser trasladada. Y ademas, cuando esto
suceda, el empresario debera supervisar la situacion para asegurarse de que
el acoso ha cesado» ®’. Durante la tramitacion de tal expediente se podra
acordar la suspensién de empleo, no de sueldo, del trabajador que resulte
imputado: «La empresa cuando sea necesario para un mejor conocimiento
del verdadero alcance y naturaleza de |os hechos, podré decretar cautelarmen-
te la suspension de empleo del trabajador afectado por un plazo maximo de
dos meses, estando este a disposicion de la empresa durante el periodo de
suspension» 58, Y en numerosos convenios colectivos, incluso de fechas muy
lgjanas a nuestra actual Ley de Igualdad, se ggarantiza laindemnidad: «No
debera sancionarse en ningln modo a la persona que haya presentado una
denuncia que haya sido aceptada, protegiéndose la continuidad en el puesto
de trabajo de la persona objeto del mismo» 9.

3.2.3. El establecimiento de la sancion

Pueden establecerse garantias especificas en el régimen disciplinario
por estas causas: «Los expedientes disciplinarios que tengan por objeto...

57 CC de Limpieza, (BORM, 6 de noviembre, 2001).

58 CC de Banca (BOE de 2 agosto, 2005).

% CC Estatal paralaIndustria Quimica (BOE 11 junio, 1999). Y también: «En caso de
denuncia debera garantizarse que la persona acosada no pierda su empleo. Esta denuncia po-
dra dirigirse a la empresa o a la representacion sindical» CC Estatal para las Industrias del
Cuero, Correas, Cueros Industriales y Curticion de Pieles para Peleterias (BOE de 20 dic. 2004).
«Garantizandose el méximo de discrecion y la ausencia de represalias sobre la persona denun-
ciante», CC delaEntidad Plblica Empresarial Aeropuertos Espafiolesy Navegacion Aérea (BOE
4, abril, 2006). «En €l supuesto de acoso sexual se protegera la continuidad en su puesto de
trabajo de la persona objeto del mismo» CC Estatal de Farmacias para los afios 2003-2006
(BOE 5, julio, 2004) y en igual sentido CC Estatal de las Industrias Quimicas (BOE 6, agosto,
2004). «En el caso de que se probara que se gjerciera cualquier represalia contra la persona
denunciante del acoso sexual, se considerara un agravante para la determinacién de la sancion
aimponer, 0 en su caso, alaimposicion de una nueva sancién en consonancia con dicha con-
ducta» CC Estatal de las Artes Graficas, Manipulados de Papel, Manipulados de Carton, Edi-
toriales e Industrias Auxiliares (BOE 13, julio, 2004). Y ultimamente el CC Moderropa, S.A.
(BOE 15 dejunio 2007).
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deberén tratarse necesariamente con la participacion de la Coordinadora Sin-
dical estatal, garantizandose el maximo de discrecion» €.

Exige de comunicacion por escrito y audiencia previa: «La sancién de
las faltas requerird comunicacién por escrito al trabajador, haciendo constar
lafechay los hechos que la motivaron; en todo caso, en supuesto de falta
grave sera oido €l trabajador, y en supuesto de falta muy grave se tramitara
expediente contradictorio» 6.

Respecto a la calificacion del acoso sexual, se suele considerar como
falta muy grave: «Son faltas muy graves el acoso sexual y las agresiones
sexuales verbales o fisicas, dirigidas contra la dignidad e intimidad de las
personas» %2; o bien como falta muy grave si concurre el agravante de supe-
rior jerérquico: «En el supuesto de que las ofensas verbales o fisicas de na-
turaleza sexual sean gjercidas desde posiciones de superioridad jerérquica o
sobre personas con contrato no indefinido, se consideraran ademas de como
falta muy grave, como abuso de autoridad sancionable con la inhabilitacion
para el gjercicio de funciones de mando, cargo de responsabilidad o con el
despido... Quedando reservado el derecho de |a persona afectada a acudir a
la via de la proteccion penal» 83.0 persona subordinada: «Considerandose
de especial gravedad los dirigidos a personas subordinadas con abuso de
posicién privilegiada» CC de Empresas de Publicidad (BOE 2 de diciembre
de 1998) %. O incluso en todo caso considerando que «cual quier comporta-

60 CC de la Entidad Publica Empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea
(BOE 4, abril, 2006).

61 CC Interprovincial de Industrias Metalgréficasy de fabricacion de envases metélicos
(BOE 18, agosto, 2005).

62 CC General del Sector de Servicios de laAsistencia en Tierra en Aeropuertos (BOE
28, junio, 2005). Y también: CC Siderometalirgica Maaga, (BOP 15, XI 00) califica el acoso
sexua como falta muy grave; CC nacional para Aparcamientos y Garajes (BOE 8 de febrero,
2006): Se considera falta muy grave «las ofensas verbales, las agresiones y el acoso sexual»
«Se considerara falta muy grave, cualquier forma de acoso sexual» CC General del Sector de
Comercio a por mayor eimportadores de productos quimicos industriales y perfumerias» (BOE
22 julio, 2005). Sera falta muy grave la falta grave de respeto y consideracion a sus jefes 0 a
sus familiares asi como a sus compafieros y subordinados, incluyendo expresamente en este
apartado el acoso sexual» CC de Grupo Unién Radio, (BOE de 31, mayo, 2006). Muy recien-
temente, CC de Albatros Alcanzar, Servicios Industriales (BOE de 9 de febrero de 2007).

63 CC de Empresas de Publicidad (BOE 2 de diciembre de 1998).

64 CC de Empresas de Publicidad (BOE 2 de diciembre de 1998). Y también otros més:
«Sera considerada falta muy grave cualquier conducta, en el dmbito del trabajo, que atente
gravemente al respeto de la dignidad e intimidad mediante ofensa verbal o fisica con despre-
cio a sexo. Si esta conducta se lleva a cabo valiéndose de una posicion superior dentro del
ambito laboral, esto supondra un agravamiento» CC. de ambito Estatal para el Sector del Co-
mercio en General, 2000.

CC HosteleriaLa Corufia, (DOG, 20, IX 00): «...Faltamuy grave. Si tal conducta o com-
portamiento se lleva a cabo prevaliéndose de una posicién jerérquica, supondré una circuns-
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miento, verbal o fisico, que tenga el propdsito o produzca el efecto de aten-
tar contrala dignidad de una persona, en particular cuando se cree un entor-
no intimidatorio, degradante u ofensivo» CC de la Empresa Bridgestone
Hispania S.A. (BOE de 15 de junio de 2007); o cuando se esta ante «el aco-
so sexual definido en el art. 184 de la L O 10/1995, del Codigo penal», CC
del Personal Laboral delaUniversidad Internacional Menendez Pelayo (BOE
de 20 de marzo de 2007).

En otros convenios se admite la graduacion de faltas —«L as conductas
de acoso sexual, verbales o fisicas 0 presiones psicol égicas, realizadas en el
centro de trabajo, que impliquen trato vejatorio para el/la trabajadora, seran
conceptuadas como faltas leves, graves o muy graves de acuerdo con el pro-
cedimiento de graduacion de faltas del art. () y se clasificaran atendiendo a
su importancia, reincidencia e intencion... En el supuesto de que se lleven
a cabo tales acciones sirviéndose de su relacion jerérquica con las personas
con relacion de trabajo de duraci én determinada, lafalta se considerara como
muy grave» %,

4. MEDIDAS PREVENTIVASEN LAS DISPOSICIONES COMUNI-
TARIAS, NACIONALESY EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

4.1. El marco normativo

Laprevencion es el medio idoneo para combatir précticas que se basan
en una concepcion patriarcal de la sociedad y de sus valores. Producir el
cambio social en el que se garantice laigualdad plenay real entre hombres

tancia agravante»; CC de Hospitales (BOP, 4, dic. 02) donde une la calificacion de falta muy
grave a hecho de que se produzca con «agresion o chantaje». Considerandose de especial gra-
vedad los dirigidos a personas subordinadas «con abuso de posicion privilegiada». CC de
Hosteleria, Avila (BOP de 26 nov.02), considera falta muy grave el acoso sexual, suponiendo
un agravante la posicion jerérquica de quien lo lleve a cabo. CC Comercio de alimentacion de
La Corufia (BOP 19 dic. 02), tras declarar que cuando exista el mismo sirviéndose de unarela-
cion jerarquica, la sancion se aplicara en su grado maximo. «Si se realiza prevaliéndose de una
posicion jerarquicatal circunstancia sera factor agravante» CC Estatal para la Fabricacion de
Conservas Vegetales (BOE 2, septiembre, 2005). «En este tipo de conductas se incluye la gjer-
cida por superiores jerarquicos y compafieros, considerandose condicién agravante cuando se
realiza desde posiciones de mando 0 sobre personas con contrato temporal, sea de la modali-
dad que fuere» CC de la Entidad Publica Empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea (BOE 18, abril, 2006).

65 CC de Industrias del Vidrio, Ceramicay afines (BOE 31 julio, 1999). Y también:
CC. de Panaderias (BOP, 18, noviembre 2003), se establece para ser declarado falta muy gra-
ve la existencia de determinadas condiciones como la de «abuso de cargo y la reincidencia de
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y mujeres, y con ello el fin de actitudes de dominio y menosprecio gque en-
turbian las relaciones de trabajo y afectan al empleo y alasalud de lamujer
es el objetivo al que se tiende desde las disposiciones y politicas de accion
comunitarias y también desde las legislaciones de |os ordenamientos de los
Estados miembros, conscientes, sin embargo, de que es un problema cultu-
ral y social de larga solucién. En este sentido una serie de Programas euro-
peos como el Programa Daphne® —cuyo fin es financiar y apoyar medi-
das preventivas destinadas a combatir y prevenir la violencia g ercida sobre
los nifios, los adolescentes y las mujeres—, o los distintos Programas de
Accién Comunitaria para la Igualdad de Oportunidades entre Hombres y
Mujeres, en donde se han recogido acciones para la eliminacion de cual-
quier discriminacion por razén de sexo —expresamente en el 111y 1V Pro-
grama (1991-1995 y 1996-2000) contiene acciones especificas para el «Fo-
mento de la dignidad de mujeres y hombres en el lugar de trabgjo»—, u
otros, como la Estrategia Marco Comunitaria sobre Igualdad entre Hombres
y Mujeres (2001-2005), tienden areforzar y financiar la prevencién y lucha
contralaviolencia g ercida contralas mujeres.

En esta linea se inscribe la «Guia de Buenas Précticas para paliar los
efectos de laviolencia contralas mujeres y conseguir su erradicaci 6n», adop-
tada durante la presidencia espafiola de la Unién Europea (primer semestre
2002), y especialmente en el apartado dedicado a «Buenas Préacticas de sen-
sibilizacion contra la violencia hacia las mujeres en el ambito del trabajo,
en |los Estados miembros de la Unién Europea.

Igualmente, y en el marco de la seguridad y salud, se inscribe la Co-
municacion de la Comision «Adaptar los cambios de trabajo y de la socie-
dad: una nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad 2002-2006» 57
en donde, ante |os riesgos evidentes para la salud que los comportamientos
de acoso generan, se anuncia la oportunidad de establecer un instrumento
comunitario referente al acoso moral y alaviolenciaen el trabajo.

Y en cuanto a la funcién de la negociacion colectiva en esta materia,
yaen el Plan Nacional de Igualdad de Oportunidades entre hombre y mujer
parael periodo 2003-06 %8, seinsistiaen el convenio colectivo como viaido-

tres faltas graves en €l plazo de un afio». En CC Telefénica Servicios Audiovisuales: «amones-
tacion al trabajador, traslado forzoso a otra localidad», y en CC Hosteleria (BOE, 2 de agosto,
1996): «Todo comportamiento o conducta en el ambito laboral que atente al respeto a la inti-
midad y dignidad de lamujer o el hombre mediante ofensa fisica o verbal de caréacter sexual.
Si tal conducta o comportamiento se lleva a cabo prevaliéndose de una posicion jerarquica,
supondra una circunstancia agravante de aquella».

66 Aprobado por la Comision Europea para dos convocatorias: periodos 1997-1999 y
2000-2003.

67 COM (2002), 118 final

68 BOE 5/03/2003.
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nea para el tratamiento y prevencion del acoso sexua en el trabajo, paralo
que se recomendaba a |os empresarios —responsables de garantizar la pro-
teccion de la dignidad de los trabajadores en el lugar de trabajo y alos sin-
dicatos —también responsables respecto alos trabgjadores y afiliados—, que
trasladasen a la negociacién colectiva los medios adecuados a fin de lograr
un lugar de trabajo libre de comportamientos indeseados.

Pese atodo ello, la Recomendacién de la Comision sobre la proteccién
de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo (92/131/CEE) vy €l
Cadigo de Conducta europeo sobre las medidas para combatir el acoso sexual
contintian siendo el principal referente, tanto de las normas nacionales como
de las normas pactadas en convenio colectivo. El primero en cuanto reco-
mienda a los Estados miembros que adopten las medidas necesarias para
fomentar la conciencia de que la conducta de naturaleza sexua u otros com-
portamientos basados en el sexo que afectan ala dignidad de lamujer y del
hombre en el trabajo resultan, de todo punto, inaceptables. El segundo, por-
gue contiene un largo decdlogo de medidas preventivas dirigidas a los em-
presarios, alas organizaciones sindicales y alos mismos trabajadores, fiel a
la declaracion enunciada en su Predmbulo de «cambiar el comportamiento
y las actitudes'y procurar garantizar la prevencion del acoso sexual». Yaque,
como sefiala mas adel ante «la experienciaindica que |l as estrategias para crear
y mantener un entorno laboral en el que se respete la dignidad de los traba-
jadores tiene més posibilidades de ser eficaces cuando se acuerden conjun-
tamente».

Por su parte, la Directiva 2002/73/CE —y luego, la Directiva 2006/54/
CE— hacen suyo el mandato a los Estados miembros de alentar a los em-
presarios y responsables de acceso a la formacion a «adoptar medidas para
prevenir todas las formas de discriminacion por razon de sexo, y en parti-
cular, el acosoy el acoso sexual en el lugar de trabajo». Lo que recoge nuestra
actual e importante LO 3/2007 dentro del Capitulo 111 relativo a los planes
de igualdad de las empresas y otras medias de promocion de la igualdad.
Asi en el su articulo 48 se contemplan medidas especificas para prevenir el
acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo. Medidas propias e
independientes de |as que puedan adoptarse en los planes de igualdad de las
empresas —de acuerdo con el articulo 46 del mismo texto legal—, tales como
la elaboracion y difusion de codigos de buenas practicas, la realizacion de
campafias informativas o acciones de formacion.

Igualmente se establecen medidas dirigidas a |os representantes de los
trabajadores, a los que se les encomienda la funcidn de contribuir a preve-
nir el acoso sexual en el trabajo mediante la sensibilizacion de los trabaja-
doresy trabajadoras frente a estas conductas, asi como la obligacion de in-
formar ala direccién de la empresa de las conductas o comportamientos de
que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo.
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4.2. Lasmedidasde prevencion en la negociacion colectiva

Es importante que existan serias declaraciones de principios en donde
se proclame formalmente el compromiso de terminar con esta grave cues-
tién. Declaracion que puede redlizarse en el dmbito de la empresa: «Las em-
presasy |os representantes legal es de | os trabajadores se comprometen a crear
y mantener un entorno laboral donde se respete la dignidad y la libertad
sexual del conjunto de personas que trabajan en este ambito laboral, actuando
frente atodo comportamiento o conducta de naturaleza sexual, de palabrao
de accidn, desarrollada en dicho ambito y que sea ofensiva para el trabgja-
dor o trabajadora objeto de la misma» %°. O en &mbitos superiores: «Las or-
ganizaciones firmantes del presente convenio y las empresas afectadas por
su &mbito funcional, garantizarén la igualdad de oportunidades entre hom-
bresy mujeres, asi como... un ambiente laboral exento de acoso sexual» °.

En la declaracion se debe hacer constar que todos |os trabajadores tie-
nen derecho a ser tratados con dignidad y que no se permitira ni se tolerara
el acoso sexual en el trabgjo, garantizando el derecho a los trabajadores a
presentar las denuncias con total indemnidad: «Las empresas y |os repre-
sentantes legal es de | os trabajadores se comprometen a crear y mantener un
entorno laboral donde se respete ladignidad y lalibertad sexual del conjun-
to de personas que trabajan en este ambito laboral» L.

Asi mismo tal declaracion debera contener un procedimiento de denun-
ciay también pararecibir ayuda, incluyendo el compromiso de que las de-
nuncias de acoso sexual se trataran con seriedad, prontitud y confidencia-
lidad "2 y que se protegera a los trabajadores contra la persecucion y las re-

69 CC de Limpieza de Edificios y Locales Almeria (BOP 7, agosto, 2001).

70 (BOE de 17 de febrero de 2005). Y también otros mas: «L as partes firmantes asumen
el compromiso de velar porque exista dentro de las empresas un ambiente exento de acoso
sexual o moral estableciendo y dando a conocer los procedimientos creado para prevenir, con-
trolar y sancionar todo tipo de actuaciones que se produzcan relativos a la dignidad de la mu-
jer y del hombre en el trabajo» CC para las contratas ferroviarias (BOE de 6 de octubre de
2005). «Las empresas velaran por la consecucion de un ambiente adecuo en el trabajo, libre de
comportamientos indeseados de carécter sexual...» CC Interprovincial de empresas para el co-
mercio de floresy plantas (BOE de 26 de octubre de 2005). «Las empresas y |os representan-
tes de | os trabajadores se comprometen a crear y mantener un entorno laboral donde se respete
ladignidad y libertad sexual dl conjunto de personas que trabajan en este ambito laboral» CC
de &mbito naciona de distribuidores cinematogréficosy sus trabajadores (BOE 28, marzo, 2006).

7L CC de Limpieza de Edificios y Locales Sevilla (BOP 24, septiembre, 1999). Y re-
cientemente el CC Thyssenkrupp elevadores, S.L., Madrid y Valencia (BOE 12 diciembre 2006)

72 CC de Empresas de Publicidad (BOE, 2 diciembre, 1998): La empresa garantizarala
prontitud y confidencialidad en la correccion de tales actitudes, considerandose el acoso sexual
como faltamuy grave, quedando reservado el derecho de la persona afectada acudir alaviade
|a proteccion penal ».
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presalias de que sean objeto, especificando que se aplicaran las medidas dis-
ciplinarias adecuadas contra los trabajadores que sean culpables de acoso
sexual: «El empresario tiene como deber el velar por la seguridad y la salud
de los trabajadores en la empresa, debiendo poner |os mecanismos necesa-
rios para que estos no sufran ofensas verbales o fisicas de naturaleza emi-
nentemente sexual que agreden alaintimidad y dignidad de |a persona. Co-
rresponde a los delegados de personal ser informados de cualquier riesgo
de este carécter afin de prevenir los resultados» 3. Mientras que a la em-
presale corresponde el velar «por la consecucion de un ambiente adecuado
en el trabgjo, libre de comportamientos indeseados de caracter o connota-
cion sexual (paralo que deberd) adoptar |as medidas oportunas al efecto» 7.

Para ello, es importante la formacién de las personas con responsabili-
dad en la gestion de los recursos humanos: «Tal formacion tendra por obje-
to laidentificacion de los factores de riesgo, sobre las medidas para realizar
un eficaz control, y sobre las técnicas de ayuda a la persona victima de una
situacion de acoso» ’°, estableciéndose la evaluacion de los riesgos
psicosocialesy la deteccion precoz de los casos de acoso a través de la vi-
gilancia de la salud» 7® Finalmente, los Gltimos convenios colectivos cele-
brados hacen mencién de los Planes de Igualdad de la empresay de su con-
tenido, como el CC del Comercio de las Islas Baleares (BO Illes Balears,
2006), o el CC de la Empresa Bridgestone Hispania S.A. (BOE de 15 de
junio de 2007), en donde se sefiala en el primer caso con gran amplitud,
gue el plan de igualdad deberd contemplar, entre otras, las materias de ac-
ceso a empleo, clasificacién profesional, promocion y formacion, retribu-
ciones, ordenacion del tiempo de trabajo, la conciliacion de la vida perso-
nal, laboral y familiar y la prevencion del acoso sexual y del acoso por ra-
z0On de sexo».

5. BREVE CONSIDERACION DEL TRATAMIENTO DEL ACOSO
SEXUAL EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

En sintesis pueden sefial arse tres etapas en la negociacion colectivares-
pecto a esta materia: una primera, hasta los primeros afios noventa, en don-
de apenas existian referencias a acoso sexual, y cuando se hacia era habi-
tualmente en las reglas sancionadoras, calificando como grave o muy grave

73 CC de Limpieza de Edificiosy Locales Cadiz (BOP 20, julio, 1998).

74 CC de Banca (BOE de 2 agosto, 2005).

75 CC sectorial de empresas concesionarias de cable de Fibra Optica (BOE de 23 de
sep. 2004).

78 En CC Moderropa, S.A. (BOE 15 de junio 2007). En conjunto un convenio colectivo
muy activo en los temas de laigualdad entre mujeres y hombres.
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tales comportamientos; una segunda etapa, hasta comienzos del dos mil, en
donde comienza a ser ya un tema de cierta reiteracion y donde se contienen
reglas de procedimiento e incluso medios de prevencidn contenidos en préac-
ticas de buenas costumbres, sin olvidar que lo esencial continua siendo la
calificacién como falta sancionable, y, a hilo de €llo, una definicion que
nada aportaba respecto a las disposiciones comunitarias; y, finalmente, la
etapa actual, mucho més activay numerosa en este sentido, en donde junto
a la reiteracion de las reglas legales —lo que nunca esta de mas, por esa
funcién informativa de derechos que también cumple el convenio colecti-
vo— aparecen ya verdaderos cédigos de buenas précticas, guias que intro-
ducen acciones preventivas para ser tenidas en cuenta en la organizacion
del trabajo y en las condiciones del mismo.

Unavez mas, la negociacion colectiva es reflejo de una evolucion nor-
mativa concreta: desde el reconocimiento timido de derechos a la promo-
cion y salvaguarda de los mismos. Pero también, una vez mas la negocia-
¢ion colectiva es motor de cambio, que tras contribuir a romper las inercias
sociales, consigue que se trasladen ala normalegal las reglas pactadas.

No obstante subsisten dos cuestiones importantes e insuficientemente
tratadas en la negociacion colectiva. Una es el procedimiento para la de-
nuncia, al tratarse de comportamientos en ocasiones dificiles de concretar y
cuantificar porque se producen en el &mbito de |as relaciones humanas més
sutiles y de dificil aprehensién, con lo que se dificulta extraordinariamente
el mecanismo de la prueba. Debe por tanto establecerse por esta via proce-
dimientos reales que garanticen la confidencialidad y la indemnidad de to-
dos los trabajadores que intervengan en el procedimiento. La otra, es el es-
tablecimiento de medidas de prevencion que garanticen sin fisuras un lugar
de trabagjo libre de tales conductas.

A ello contribuird, sin duda, la puesta en vigor de nuestrareciente Ley
Orgénica de Igualdad, si bien y por ultimo, una pequefia reflexion dirigi-
daalos sindicatos cuya responsabilidad en este tema, como en general en
todo lo relacionado con la igualdad de trato y oportunidades de la mujer,
es esencial.

Es necesario garantizar el acceso de la mujer a puestos de responsabi-
lidad dentro de la estructura sindical, y no relegarla a funciones menores.
Lo cua no depende tanto de la implantacion de un criterio de proporciona-
lidad, o composicién equilibrada—algo que por cierto y, sorprendentemente,
no se tiene en cuenta en la LO 3/2007 respecto a los sindicatos— como en
el de propiciar un cambio del modelo organizativo en el que las mujeres
formen parte de todo proyecto, de toda responsabilidad. Y no en nombre de
las reglas de democracia participativa, sino para unir nuevos valores origi-
nales e insustituibles que sélo la mujer puede aportar, en beneficio de la
accion sindical.
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EXTRACTO

Se parte en este trabajo de un esquema triangular cuyos vértices van a
ser el agresor como sujeto activo del mobbing, la empresa como garante de la
seguridad y salud de los trabajadores y la victima del acoso. A partir de este
sencillo esquema, se abordan algunas cuestiones procesales empezando por las
acciones de impugnacién de la sancién impuesta por el empresario al trabaja-
dor agresor y se critica cual es el papel de la victima en este tipo de procesos,
en los que no es parte y su papel se limita, a lo sumo, al de un simple testigo.

Siguiendo en el dmbito de las cuestiones procesales se analiza la accién
@ extintiva del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, para cuya tramita- @
cion no existe modalidad procesal especifica. Se ponen en evidencia los proble-
mas del caracter constitutivo de la sentencia extintiva y la forma en que la ju-
risprudencia ha intentado superar esos problemas. El trabajo contiene una critica
al propio articulo 50, cuyo apartado c) es un verdadero cajon de sastre, asi
como contiene una referencia critica al sistema de indemnizaciones tasadas.

Se analizan también, para el supuesto del llamado bossing en que el pro-
pio empresario es el agresor, los supuestos de impugnacion de decisiones em-
presariales y en especial la impugnacién de los despidos. Se aborda el proble-
ma de las cargas probatorias, el supuesto de despidos que serian procedentes
si se analiza aisladamente la accién sancionada pero que devienen nulos si se
analizan en el marco del acoso y la cuestién de la readmision forzosa en los
despidos nulos, proponiendo que en los casos de acoso el Juez deberia superar
ese escollo por la via de la readmisién imposible.

El analisis de las acciones de tutela por vulneracion de derechos funda-
mentales, se aborda exponiendo el juego de la reforma del articulo 181 de la
Ley de Procedimiento Laboral, la Ley de acompanamiento 62/2003 y la trans-
posicion de las Directivas comunitarias 2000/43, 2000/73 y 2000/78, para llegar
a la conclusion de la validez de la accién ultra contractual no transpuesta, analizar
los detalles de la cuadruple tutela en materia de derechos fundamentales y vol-
ver a la relacién triangular expuesta al principio del trabajo, para evidenciar
que en este tipo de procesos suele prescindirse o bien de la victima o bien del
agresor, a quienes se sitia quiza en indefension.

En materia de responsabilidad civil, se aborda el nunca resuelto tema de
la competencia y se analizan los criterios de valoracién del dafo para fijar la
indemnizacién.

TEMAS LABORALES niim. 92/2007. Pags. 151-175.
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Con este breve trabajo pretendo poner en evidencia algunas deficien-
cias de las vias procesales para el amparo de las partes implicadas en pro-
cesos judiciales relacionados con el acoso, sexual o moral, en el trabgjo, en
especial pretendo evidenciar el desamparo de |as victimas en algunos casos
y laindefension de los imputados como agresores en otros.

1. EL PUNTO DE PARTIDA

Para comprender |o que quiero expresar, hay que partir de una eviden-
cia: las partes implicadas en cualquier supuesto de acoso sexual o moral en
el trabajo son precisamente tres: el acosador, la empresa y la victima del
acoso. Con demasiada frecuencia esta obviedad se olvida, se presume que
los intereses de algunos de |os implicados son coincidentes o, en fin, se cree
gue alguno de ellos no tiene interés en el pleito; el resultado es que con fre-
cuencia las normas procesales dificultan la presencia de los tres sujetos del
conflicto en el mecanismo judicial de solucion del propio conflicto.

Por otra parte, es importante tener presente que entre la empresay la
victima hay unarelacion contractual, como la hay también entre la empresa
y €l acosador, pero esa relacién no existe entre acosador y acosado. Como
veremos la existencia o no de vinculos contractuales entre las partes marca
muy significativamente las respectivas posiciones en el proceso.
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Es cierto que en algunos casos existe confusion entre algunas de las
partes, por ejemplo en el bossing cuando el acosador es el propio empresa-
rio, y también en algunos casos las partes pueden ser plurales como en €l
maltrato psicolégico colectivo Ilamado bulling, pero esas particularidades
no deben influir en el esquema de partida y no tienen una incidencia signi-
ficativa en el desarrollo de laidea que intento exponer.

2. EL TRABAJADORAGRESOR Y LA OBLIGACION DE PREVEN-
CION DE LA EMPRESA

En un esquema de rel aciones | aboral es adecuado alas normasy al cum-
plimiento de las obligaciones de cada una de las partes, la empresa debe
orientar su actuacion en materia de relaciones laborales al esquema de de-
rechos establecidos en el articulo 4.2 del Estatuto de los Trabajadores? vy,
en concreto, por lo que aqui conviene, debe trabajar para excluir la discri-
minacion entre trabajadores, respetar y velar por que se respete la dignidad
de éstos y garantizar su seguridad.

La actuacion empresarial en estos ambitos se despliega a través de po-
liticas empresariales activas, pues no se concibe el cumplimiento de estas
obligaciones sblo a través de actuaciones aisladas, menos alin se concibe el
cumplimiento de esas obligaciones a través de la pasividad o la inhibicion,
no podemos hoy ya aceptar el argumento de que se reserva la accion para
cuando se produzca el conflicto.

Asi pues, la empresa debe articular una politica empresarial activa a
los efectos de garantizar la seguridad de sus trabajadores, preservar su inti-
midad y su dignidad y evitar la discriminacién de determinados trabajado-
res pertenecientes a grupos susceptibles de segregacion, todo ello orientado
en especial a proscribir las distintas modalidades de acoso, pues el acoso es
instrumento de discriminacion (en especia de lamujer pero también de otros
colectivos sensibles), ataque a la dignidad de los trabajadores y con frecuen-
cia produce lesiones graves a su integridad psiquica.

Instrumento potentisimo para articular esa politica empresarial, es la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales?, que establece laformay estruc-
tura de cumplimiento de las obligaciones empresariales en materia de salud
y seguridad laboral. La empresa tiene la obligacion de planificar la preven-

1 Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto 1/1995 de 24 de marzo. En
adelante ET.

2 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales. En adelan-
te LPRL.
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cion a partir de una adecuada evaluacion de | os riesgos y tomar las medidas
de la accion preventiva correspondientes?.

Todas estas actuaciones preventivas se refieren no solo a los riesgos
mas evidentes de accidente o enfermedad causados por agentes fisicos, sino
a cualquier riesgo laboral en el sentido del articulo 4.2.° de la LPRL, esto
es, alaposibilidad de que un trabajador o una trabajadora sufra un determi-
nado dafio derivado del trabajo, lo que incluye también los posibles dafios,
generalmente psiquicos, causados por acoso laboral (mora o sexudl). En éste
ambito el empresario debe integrar, en e conjunto de actividades de la empresa
y en todos los niveles jerérquicos, la prevencidn, incluida la actuacién sobre la
organizacion del trabagjo y la ordenacién de las condiciones laborales.

Para el control de la efectividad de la accion preventiva en 1os térmi-
nos expuestos, el empresario cuenta dentro del gercicio regular de las fa-
cultades de direccién con la posibilidad de adoptar |as medidas oportunas
de vigilanciay control 4, y eventualmente, ante el incumplimiento que haga
el trabajador de las instrucciones generales u ordenes concretas que le im-
ponga el empresario, puede éste adoptar medidas disciplinarias®.

Asi pues, lo primero que debemos considerar es que, si la accion pre-
ventiva ha sido adecuadamente establecida y |os controles han funcionado
correctamente, la empresa habra aplicado medidas disciplinarias a trabaja-
dor que hayainfringido las normas de prevencion orientadas a evitar el acoso
en el trabajo. De esta forma se deberia haber evitado el acoso. Pero si ello
no ha funcionado correctamente, ante la situacion concreta de acoso, la em-
presa debe tener mecanismos de control que detecten la situacién y debe
gjercer también su facultad disciplinaria para corregir al infractor-acosador.
Naturalmente el trabajador acusado de acoso puede mostrarse disconforme
con laimputacion y con la sancidn impuesta. Desde el punto de vista pro-
cesal, que es el que aqui interesa, en éste caso nos hallamos ante el primer
tipo de pleitos que debemos abordar, esto es, la accion que gerce un traba-
jador para impugnar el despido o la sancién que le ha sido impuesta por el
empresario por infraccion de las obligaciones derivadas del contrato de tra-
bajo y bajo la acusacion de haber participado en el acoso moral o sexual a
un compariero.

3. ACCION DE IMPUGNACION DE LA SANCION EMPRESARIAL

La accién de impugnacién de la sancion impuesta por el empresario a
trabajador o del despido se halla regulada en los articulos 103 y siguientes

8 Articulo 16 LPRL.
4 Articulo 20 ET.
5 Despidoy otras sanciones, articulos 54 y 58 ET.
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de la Ley de Procedimiento Laboral 6. Conviene decir ahora que nos halla-
mos ante la regulacion de las [lamadas «modalidades procesales» dentro de
laLPL, que no son en realidad procedi mientos especificos sino previsiones
que regulan parcialmente lavia procesal en determinados supuestos, via pro-
cesal que debe completarse con las normas especificas del procedimiento
laboral ordinario” y con las generales de laley de Enjuiciamiento Civil &,

Laregulacién especifica de las modalidades procesal es de impugnacion
de despido y de sancion, no regulan completamente quiénes vayan a ser las
partes en el proceso, aungue ciertamente establecen que la accion debe ini-
ciarla el trabajador sancionado® e implicitamente que debe dirigirse contra
la empresa sancionadora. Aplicando éste sencillo esquema, suele admitirse
acriticamente que ésas —empresa y trabajador— y no otras son las partes
en el pleito.

El arraigo de este sencillo esquema lleva a la creencia general de que
en los pleitos de impugnacion de despido (o de sancidn), no pueden ser par-
tes otros que no sean el empresario y €l trabajador sancionado °.

Que no pueda intervenir como parte un tercero que tenga interés legiti-
mo no ha sido dicho ni por laley ni por lajurisprudencia del Tribunal Su-
premo, pero el arraigo de ésta idea se reflgja bien en la secuencia de las
sentencias de la Sala IV del Tribunal Supremo de 3.7.2001, de la de la
Saladelo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 30.6.2003 12
y de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
1.9.2004 13,

En las/TS 3.7.01, el Tribunal hace una explicacion del motivo por el
que considera que terceros trabajadores no despedidos no deben ser parte
en el pleito !4, pero, establecido que no hay motivo para llamar a terceros
trabajadores a pleito, acaba rechazando la excepcion de litisconsorcio pasi-

6 Texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 2/1995, de siete de abril. En adelante LPL.

7 Vid. Articulo 102 LPL.

8 \id. disposicion adicional primera 1 delaLPL. LaLey de Enjuiciamiento Civil fue
aprobada por laLey 1/2000, de 7 de enero (En adelante LEC).

9 Articulos 103.1y 114.1 LPL.

10 Entiéndase hecha la salvedad de intervencion del Fondo de Garantia Salarial, inter-
vencién adhesiva de sindicatos, litisconsorcios en caso de sucesion empresarial, de empresas
interpuestas, de grupos de empresas, etcétera. Casos que no tienen nada que ver con o que
aqui tratamos.

11 RJ2001\779.

12 AS 2004\2714.

13 AS2004\2714.

14 En su fundamento de derecho tercero explicala sentencia: [...] Laaccion de despido
tiene por objeto esclarecer si el cese del trabajador, dispuesto unilateralmente por la empresa
[...] es procedente, improcedente o nulo, [...]. Y tales cuestiones solo afectan de forma propia
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VO necesario y por lo tanto no impide la presencia de otros trabajadores im-
plicados, sino que declara que no existe obligacion de llamarlos al juicio .
Este razonamiento se emite en proceso que no tiene relaciéon alguna con el
acoso en el trabajo, pero es traspuesto a un proceso de mobbing en las/TSJ
Aragén 30.6.03 que citala del Tribuna Supremo y declara también que no
hay litisconsorcio necesario 18, Y finalmente esa sentencia de Aragon es ci-
tada por la de Madrid de 1.9.2004 en la que ya definitivamente se dice que
el tercero no tiene legitimacion pasiva en el pleito!’. Vemos asi de que ma-
nera la idea de que un trabajador no sancionado no debe intervenir en el
pleito de impugnacion del despido arraiga hasta el punto de conducir a los
propios tribunal es a confusiones entre la situacion necesaria de litisconsorcio
y lalegitimacion para ser parte voluntariaen el pleito.

4. EL INTERESLEGITIMO

A mi modo de ver es innegable que quien ha sido victima de un acoso
sexual o de un acoso moral, tiene un evidente interés en el pleito que se
siga por el despido del acosador y ello por dos motivos:

El primero es que el acoso esté generalmente relacionado con la discri-
minacion y por tanto comporta vulneracion del derecho fundamental a no
ser discriminado por razones vinculadas a la segregacion de determinados

y directa [a] empleador que despide y [al] empleado o empleados que son despedidos. No
existe vinculacion propiay directa de la accién de despido con aguellos otros trabajadores de
la misma empresa que no han sido despedidos; pues en principio, la decisién judicia que la
resuelva les es gjena, dado que sus disposiciones solo alcanzan a empresario y al trabajador
despedido. Esos otros terceros trabajadores no son, en forma alguna, titulares de la relacion
juridica debatida en el pleito de despido, y por ello no son parte en tal proceso; no existiendo
razon de ningun tipo para ser llamados a mismo [...].

15 Dice la sentencia que «[...] Queda claro,[que los] «terceros trabajadores», no son
parte en el proceso de despido inicial, y que por ello no es obligado que sean llamados a mis-
mo. Y [...] no existe litis consorcio pasivo necesario de ningun tipo [y] no se ha constituido
defectuosamente en este proceso larelacién juridico procesal propia del mismo.

16 «...] Latrabajadora o profesiona contratada a quien se imputan directamente las
acciones que la actora considera constitutivas de acoso moral no es parte en este proceso, y no
es obligado que sea llamada a mismo. No existe litisconsorcio pasivo necesario de ningin
tipo con la empleada Luisa, y, en consecuencia, no se ha constituido defectuosamente larela-
cion juridico-procesal. Asi lo dispone, en caso andlogo de accién por despido, la sentencia de
la Sala4.2del Tribunal Supremo de 3 dejulio de 2001, [...]».

17 «[...] D. Eusebio [...] carece de legitimacion pasiva en un pleito en el que se impug-
na un despido acordado por la empresa. Y ello sin perjuicio de las acciones civiles o penales
que la actora pueda entablar frente a él. [...] Asi ha sido declarado por la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon de 30.6.2003 [ ...]».
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grupos sociaes. Asi o establece €l articulo 2.3 de las Directivas comunita-
rias 43/2000 8 y 78/20001° y por ello la victima de la vulneracion del dere-
cho fundamental tiene derecho a que se declare que ha sufrido tal violacion,
lo que obliga alostribunales a declarar si existe o no, declaracién que se da
en interés de la victima 'y que hay que relacionar con lo establecido en el
articulo 180 delaLPL.

El segundo es que, como se vera mas adelante, el proceso por despido
es el primero que se va a pronunciar sobre la existencia del acoso, pero lue-
go pueden sucederse acontecimientos que obliguen a la victima a empren-
der acciones contra la empresa o contra el acosador, fundadas en la existen-
ciade ese acoso y por ello la declaracion que en éste primer pleito sefijeva
acondicionar los pleitos sucesivos por la vinculacion ala cosa juzgada ma-
terial —articulo 222.4 LEC— y la necesaria armonia entre las declaracio-
nes de hechos de |as sentencias antecedentes consecuentes.

El articulo 13 de la LEC establece que, mientras se encuentre pendien-
te un proceso, podra ser admitido como demandante o demandado, quién
acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del pleito, lo cua no
tiene necesariamente relacion con el instituto del litisconsorcio necesario sino
gue puede y debe relacionarse con laintervencion voluntariaen el pleito de
quien pueda verse afectado por el pronunciamiento que en el mismo se vaya
adictar, intervencion que, segun establece el apartado 2 del propio articulo
13, no suspende el curso del procedimiento y concede al interviniente las
mismas facultades que a cualquier otro que sea parte en el pelito, desapare-
ciendo asi en la LEC la distincion, de origen jurisprudencial, entre inter-
vencion adhesiva litisconsorcia e intervencion adhesivasimpley lalimita-
cion de las facultades del interviniente en éste Ultimo supuesto.

En efecto, dentro de la intervencidn voluntaria la doctrina venia distin-
guiendo dos tipos, lalitisconsorcial y lasimple. En la primera, el tercero es
titular del derecho u obligacién discutida en el proceso pero su participa-
cion en el mismo no es necesaria a existir una norma juridica que excluye
un litisconsorcio pasivo necesario como en el caso de los deudores solida-
rios. En la segunda, el tercero es titular de un derecho distinto al discutido
que depende en su existencia o contenido del debatido, de forma que inter-
viene defendiendo un derecho ajeno. Esta distincién como decimos es hoy
yainutil puesto que €l articulo 13 delaLEC no distinguey solo serefiere a
un solo tipo de intervencién de sujetos originariamente no demandantes.

18 Directiva 2000/43/CE del Consgjo de 29.6.2000 relativa ala aplicacion del principio
deigualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico.

19 Directiva 2000/78/CE del Consgjo de 27.11.2000 relativa a establecimiento de un
marco general paralaigualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
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Como tuvo ocasion de explicar la Sala de los Social del TSJ de Las
Palmas en sentencia de 30.11.2004%° «{...] €l articulo 13 confiere una fa-
cultad a los titulares de intereses legitimos que los habilita a constituirse
como partes en el proceso, con objeto, precisamente, de defender en el seno
del mismo talesintereses|...]» lo que significa, siguiendo la misma senten-
cia, que el reiterado articulo 13 permite laintervencion en el proceso, como
demandantes o demandados (esto es, gjerciendo pretensiones, oponiéndose
aellas o proponiendo excepciones), a quienes acrediten tener interés direc-
toy legitimo en el resultado del pleito.

Es obvio que no es lo mismo ser titular de larelacion juridica u objeto
litigioso que, de acuerdo con el articulo 10 de la propia LEC, determinala
consideracion como parte legitima del proceso, que la mera titularidad de
un interés directo y legitimo en el resultado del pleito, segin latradiciona
distincion, desarrollada esencialmente en el dmbito del Derecho Adminis-
trativo entre derechos subjetivos e intereses legitimos. Pero también es ob-
vio que los que defienden intereses | egitimos, aungue no acrediten derechos
subjetivos en larelacion juridica ventilada en el pleito, tienen derecho, den-
tro del fundamental a obtener la tutela efectiva de los tribunales, a un pro-
nunciamiento que no siendo de condena hacia ellos ni declarando la conde-
na del adverso en su favor, se pronuncie sobre una accion gjercidalegitima-
mente adhiriéndose u oponiéndose a la accién planteada por otro.

En todo caso, en la intervencion litisconsorcial, el tercero defiende un
derecho propio, mientras que en la Intervencion adhesiva simple el tercero
defiende un interés legitimo 'y propio, pero através de un derecho ajeno.

La idea de interés legitimo excluye desde luego los intereses ilegiti-
mos, perversos o contrarios al derecho o a la buena fe procesal, pero tam-
bién excluye el interés simplemente especulativo, de curiosidad o geno a
los ambitos juridicamente protegibles, en expresién de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza?!: «Interés |egitimo significa que ha de ser juridico, es de-
cir, no es suficiente un interés moral o de mero hecho».

Es indudable a mi parecer que la victima de acoso tiene interés legiti-
mo en el pleito por despido o sancién del trabajador acosador, ya que como
dije més arriba, en este pleito se dird si ha existido o no vulneracién de de-
rechos fundamentales de la victima por la accion del trabajador sancionado
y se establecerdn hechos que vinculardn en posteriores acciones que pueda
emprender la victima

20 AS2004\3809.
21 Auto AP Zaragoza (seccion 5.%) 426/2002 de 4.7.2002 (JUR 2002\227132).
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5. EL INTERESDIRECTO

Recordemos que el articulo 13 LEC exige paralaintervencion de suje-
tos originariamente no demandantes ni demandados en €l pleito que éstos
tengan un interés legitimo y directo en el resultado del pleito. Siguiendo la
ya citada resolucién de la AP de Zaragoza?2, «En cuanto al «interés direc-
to» no debe de confundirse con los efectos del procedimiento. Es decir, puede
haber un interés directo en el resultado del procedimiento y, sin embargo,
gue la sentencia produzca solo efecto reflejo respecto al tercero.

En el caso de la victima del acoso que pretenda estar en el pleito por
despido del acosador como interviniente adhesivo, es claro que defiende un
derecho ajeno (el del gercicio de la potestad disciplinaria de la empresa)
porgue un interés directo suyo (el de que se declare su condicién de victima
del acoso) estd en juego y de ahi que exista ese interés directo aungue los
efectos del procedimiento (que se declare la procedencia de la sancion) les
sean ala victima formal mente gjenos.

Esclaro que si seidentificarainterés en el pleito con efectos del pleito
supondria eliminar de facto la figura del articulo 13 LEC y en definitiva
eliminar laintervencion adhesiva a confundirla con el litisconsorcio nece-
sario que si tiene relacion con los efectos del pleito y que encuentra su ade-
cuado tratamiento en el articulo 12.2 LEC.

En definitiva, el litisconsorcio necesario exige que la sentencia tenga
efecto directo y la intervencion adhesiva voluntaria se justifica por la exis-
tencia de un efecto reflejo.

Este mismo esquema se aplica al ambito de la jurisdiccion social. Asi
lo vemos en o que tuvo ocasion de declarar el Tribunal Superior de Justicia
de Burgos 3 «aungue no se contemple, expresamente —salvo supuestos es-
peciales— lafigura del «coadyuvante» en el procedimiento laboral, tampo-
co esta cerrada la posibilidad de intervencion de un tercero, con interés le-
gitimo acreditado, en dicho procedimiento, via Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, siempre y cuando se fundamente adecuadamente la misma, dando opor-
tunidad de manifestarse, a respecto, a las demas partes personadas. Asi, €l
actual articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil [...] introduce, junto a
la Intervencion Litisconsorcial, la denominada por la doctrina Intervencién
Adhesiva Simple, que es aguella en que la pluralidad de partes se produce,
no por afirmar la cotitularidad de la relacion juridico material deducida en
el proceso por las partesiniciales, sino en afirmar latitularidad de otrarela-
¢ion juridica que es dependiente de la primera, de modo que la decision que

2 \jid. nota anterior.
2 Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ Castillay Ledn (Burgos) 28.10.2002 rec.
887/02 (AS 2002\2756.
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en el proceso se adopte serd hecho constitutivo, modificativo o extintivo de
la relacion segunda». Es asi como, segun dije més arriba, la intervencion
adhesiva se relaciona con la llamada eficacia refleja de |a cosa juzgada, la
cual se basa en las interferencias entre la relacion juridico material deduci-
da en €l proceso por las partes iniciales y la relacion juridica del tercero
(victima) con unade las partes (acosador).

Conviene, sin embargo, hacer una precision. El interés del interviniente
adhesivo debe ser, como se dijo, juridico esto es, vinculado a una relacion
juridica. Por €llo, la doctrina?* ha destacado que la exigencia de interés di-
recto excluye la posibilidad de intervencion en el pleito de quien tenga un
simple interés moral, de forma que no puede entenderse legitimado quién
alega simplemente que su reputacion puede quedar afectada como conse-
cuenciade lo que se resuelva en el asunto.

Por ello, y esa es probablemente la aportacion de este trabajo, a mi en-
tender lavictima de un acoso sexual o moral esta legitimada paraintervenir
en el pleito que se siga sobre el despido o la sancion impuesta a acosador
en tanto que debe reconocérsele el derecho a ser admitida en el pleito como
coadyuvante en defensa del legitimo interés que tiene a que se declare, por
una parte, que ha sufrido eventualmente una accion empresarial discrimina-
toria o que han sido vulnerados sus derechos fundamentales y, por otra, que
ha sufrido eventualmente una agresion psiquica que dara lugar a las conse-
cuencias propias de las lesiones incluida eventualmente la declaracion de
incapacidad causada por contingencias profesionales.

6. EL TRABAJADOR-VICTIMA.ACCION PRIMARIA CONTRALA
EMPRESA. EL ARTICULO 50 DEL ESTATUTO DE LOSTRABA-
JADORES

El trabajador que es victima de acoso, tiene desde luego muy dificulto-
sas vias para luchar contra la perversa accion a que de modo continuado
esta sometido. Es por ello comprensible que en muchas ocasiones opte por
la extincidn contractual por la via del articulo 50 del ET. La primera difi-
cultad de este camino esta precisamente en la redaccién del propio articulo
50, el cual prevé tres supuestos que justifican la extincién indemnizada del
contrato: las modificaciones substancial es de |as condiciones de trabajo que
redunden en perjuicio de su formacién profesional 0 menoscabo de su dig-
nidad, la falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario y un
tercer motivo que, amodo de cajon de sastre se define como «cualquier otro

24 FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A., RIFA SOLER, JM.y VALLs Gomsau, J.F., Comenta-
rios ala nueva LEC, Barcelona 2000. pég. 200 y ss.
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incumplimiento grave de sus obligaciones empresariales por parte del em-
presario [...]». Es claro que el trabajador acosado, salvo que el acoso pro-
venga del propio empresario y se manifieste a través de modificaciones de
las condiciones de trabajo o retraso en el pago de salarios, se verd siempre
abocado a accionar por la via del apartado c) del articulo 50, bajo la argu-
mentacidn de que el acoso se produce como consecuencia del incumplimiento
grave del empresario, consistente en la trasgresion de las obligaciones pre-
ventivas alas que he hecho referenciaen el apartado Il de éste trabajo.

Otra dificultad es que esta via no tiene modalidad procesal propiaen la
LPL, lo cua ha venido en causar una compleja construccion en relaciéon a
los procesos sobre vulneracion de derechos fundamentales. En efecto, si en
el proceso se introduce la vulneracion de derechos fundamentales, de forma
gue se pide la extincion del contrato, por ejemplo por hallarse el trabajador
sometido a un acoso segregacionista, laaplicacion del articulo 182 delaLPL
reenviala accién de extincion contractual ala «modalidad procesal corres-
pondiente» 25, Pero no existiendo ésta se queda el precepto hueco, debién-
dose interpretar de acuerdo con la sentencia del Tribunal supremo de
12.6.2001 % en el sentido de que debe mantenerse la exigencia de un proce-
dimiento sumario y preferente?’, lo que quiere en definitiva decir que no
puede remitirse al proceso ordinario.

7. EL CARACTER CONSTITUTIVO DE LA SENTENCIA EXTIN-
TIVAY LAAUTOTUTELA

Pero por encima de | as dificultades de simple técnica procesal, se hala
una dificultad material de dificil vadeo que es la obligatoriedad de mante-
ner larelacion laboral durante el proceso. En efecto el articulo 50 del ET es
un mecanismo previsto paralaextincion del contrato de trabgjo y exige que
éste se halle vigente al momento de dictarse la resolucién extintiva. Esto
significa en pocas palabras que el trabajador sometido a mobbing debe so-
portar |a situacion de acoso durante el tiempo?® de duracion del proceso.

25 Asi lo declarala sentencia del TSJ de Catalunya del5.7.2002 (AS 2002\2881) «[...]
dado que este precepto remite a la modalidad procesal correspondiente no solo las demandas
por despido sino también por las deméas causas de extincion del contrato de trabajo, es por lo
que [...] hay que estimar aplicable la doctrina transcrita a la extincion del contrato de trabajo
del articulo 50 [...]».

2 RJ2001\5931).

27 Art. 53.2 Constitucion.

2 Tiempo que en larealidad puede establecerse en promedio en dos o tres meses desde
la fecha de presentacion de a papeleta de conciliacion hasta la fecha de notificacion de la de-
manda en instancia. Aungue el articulo 179 LPL establece el plazo improrrogable de 5 dias
para sefialamiento de juicio y de 3 dias para dictar sentencia.
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Como es evidente que no puede obligarse al trabajador a mantenerse en la
situacion de acoso durante el tiempo de duracion del proceso, la Unica solu-
cion es la de hacer uso del ius resistentiae y abandonar el puesto de trabajo
en defensa de su propiaintegridad (sexual o psiquica) o de su dignidad. Pero
ello es una maniobra ciertamente arriesgada ya que en estos casos €l traba-
jador queda a merced de lo que suceda posteriormente en el juicio, de for-
ma que si finalmente no pudo acreditarse que habia mobbing o se constato
que el acoso no era suficientemente grave parajustificar el incumplimiento
de la obligacion de trabajar, €l trabajador acabaré perdiendo el contrato de
trabajo sin indemnizacion alguna.

Laposibilidad de jercer el ius resistentiae y cesar anticipadamente en
el trabajo mientras se acciona la extincion contractual indemnizada, fue acep-
tada inicialmente por la conocida sentencia de 2002 del Tribunal Constitu-
cional en la que se defini6 la autotutela inmediata de la clédusula de con-
ciencia para un periodista de un periddico que cambid su orientacion edito-
rial 2°. En esta sentencia se dijo que excluir la posibilidad de cese anticipa-
do «[...] implicaya aceptar lavulneracion del derecho fundamental, siquie-
ra sea con caracter transitorio, durante el desarrollo del proceso» lo que re-
sulta constitucionalmente inadmisible [ ...]», y se explica®® que la jurispru-
dencia que limita el uso del ius resitentiae alos casos de riesgo paralavida
o laintegridad fisica del trabajador parte de una supuesta menor repercu-
sién de la vulneracién de determinados derechos fundamental es respecto
a otros, lo que es insostenible desde el punto de vista del mantenimiento
de niveles minimos de proteccion constitucional de los derechos funda-
mentales.

Esta doctrina constitucional ha hallado aplicacién, por gemplo, en la
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 10.2.2003 3! referida a un caso de acoso moral, en la que se
dijo que «[...] la cuestion relativa a la posibilidad de dimisién previa, con
posterior reclamacion judicial de laindemnizacién, no es solo una cuestion
procedimental o accesoria sino que afecta decisivamente al contenido del
derecho[...]».

Asi pues, la conclusion que ofrezco es que el carécter constitutivo de
la sentencia extintiva del contrato por laviadel articulo 50 del ET, no impi-
de el cese anticipado del trabajador en proteccion de laintegridad de su de-
recho a no ser discriminado o de su derecho ala integridad fisicay moral,
pero este gjercicio, a no estar regulado en las hormas procesales o materia-
les, implica que el trabajador ha de asumir €l riesgo de su propia decision

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de 9.12.2002. 225/2002.
30 Fundamento de derecho 5.° de la sentnecia.
31 AS2003\2353.

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

La proteccién judicial frente a las distintas modalidades de acoso en el frabajo 163

gue puede llevarle a la perdida del trabajo sin indemnizacién si no se de-
muestra a posteriori la existencia del acoso y su gravedad.

8. INDEMNIZACION TASADA E INDEMNIZACION DE PERJUI-
CIOS. ORIENTACION JURISPRUDENCIAL

El articulo 50 del ET establece para la extincién del contrato por in-
cumplimiento empresarial una indemnizacion equivalente a la del despido
improcedente %2, la doctrina de |os Tribunal es habia venido manteniendo que
no puede acumularse a esaindemnizacion otra adicional por €l perjuicio cau-
sado por la vulneracion de derechos fundamentales. Asi, la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justiciade Madrid de 3.4.2002 33 habia declarado que «[...]
laindemnizacion [prevista en el articulo 50] va dirigida precisamente a re-
sarcir a trabajador por la pérdida de su puesto de trabajo, que es el Unico
perjuicio que acarrea a la actora su opcion por esta accion [puesto que] la
pérdida de empleo es igualmente perjudicial sea cua fuere la conducta pa-
tronal que la ocasiona'y su indemnizacion esta tasada por laley [...]». Di-
cha doctrina habia sido inicialmente avalada por €l Tribunal Supremo 3 que,
distinguiendo los casos de despidos nulos, declard que en los casos de ex-
tincién del contrato a instancia del trabajador «[aquella doctrina referida a
despidos] no puede ser aplicable [a supuesto del articulo 50] pues ali la
relacion laboral permanecia incolume como consecuencia de la nulidad del
despido, mientras que en el presente se trata precisamente de romper lare-
lacion laboral, a instancia del trabajador, mediante la correspondiente in-
demnizacion [...]». Pero esa doctrina ha sido revisada en la reciente senten-
ciade 17.5.2006 3°, dictada en Sala General, en la que se ha tenido ocasién
de declarar que «[...] Lamodificacion operada en el articulo 181 [LPL] por
el articulo 40-Dos de la Ley 62/2003 [...], a incluir, expresamente, en el
texto del mismo «la prohibicion de tratamiento discriminatorio y del aco-
so» no dejalamenor duda de que la voluntad legislativa es la de proteger el
derecho fundamental con independencia de la proteccion que merece el de-
recho alaextincion del contrato de trabajo cuando concurre causa paraello,
sin otro requisito que el de la expresion en la demanda del derecho funda-
mental conculcado [...]» y acaba concluyendo que la conducta empresarial
propiciando el acoso constituye «[...Jun atentado a derecho fundamental a

82 Art. 50.2 en relacion a art. 56.1.a). Laindemnizacion es la de 45 dias de salario por
afio de servicio hasta un maximo de 42 mensualidades.

33 AS2002\1832.

34 STS(Social) 11.3.2004. RJ 2004\3401.

35 STS17.5.2006. Recurso de unificacion de doctrina 4372/2004.
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la dignidad personal del trabajador demandante y una propia y verdadera
actuacion de acoso laboral [...]». por lo que en lamisma, «[...]no solo de-
ben ser valorados |os dafios y perjuicios derivados de la extincion contrac-
tual gjercitada en la demanda rectora de autos, sino también, los dafios ma-
teriales y morales que comporta la enfermedad psiquica que, a consecuen-
cia del comportamiento empresarial, tiene que soportar €l trabajador que
postula la extincion de su contrato laboral y que, por si mismos, constitu-
yen la violacion de un derecho fundamental [...]», por lo que en definitiva
el Tribunal Supremo confirmala sentencia del TSJ3¢ que habia establecido,
junto a la indemnizacién por extincion del contrato 37, una indemnizacion
adicional por los dafiosy perjuicios materiales y morales sufridos por el de-
mandante 38, de forma que establece el Tribunal Supremo que han de valo-
rarse por separado los dafios y perjuicios derivados de la extincion del con-
trato de trabajo y aquellos otros inherentes a la lesiéon del derecho funda-
mental del trabajador.

En definitiva, podemos decir hoy que laindemnizacién tasada del arti-
culo 50 es compatible con una indemnizacion adicional por los dafiosy per-
juicios causados por la vulneracion del derecho fundamental, siempre que
estos existan y se acrediten no solo por el sufrimiento moral que compren-
de la propia vulneracion del derecho fundamental sino por un dafio mate-
rial, psiquico o de otra indole, objetivamente evaluable.

9. CUANDO ES LA PROPIA EMPRESA LA QUE ACORRALA AL
TRABAJADOR IMPUGNACION DE LASDECISIONES EMPRE-
SARIALESEN EL MARCO DEL BOSSING

Ocurre avecesy con mas frecuencia de lo que pareceria, que es €l pro-
pio empresario el que acosa a trabajador, sexual 0 moralmente. En estos
particulares casos, las potestades del empresario que comprenden la de es-
pecificar las obligaciones concretas del puesto de trabajo %, la de controlar
y dirigir la actividad laboral 4°, la de dar instrucciones concretas en el gjer-
cicio regular de las facultades directivas* y en fin |as facultades sanciona-
doras de los articulos 54 y 58 del ET, y su intervencion en otras muchas

3 Sentenciade la Salade lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Sevilla, de fecha 12 de julio de 2004.

87 De 14.330,55 €.

38 De20.000 €.

% Art.5.9) ET.

40 Art. 20 ET.

41 Art. 5.c) ET.
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decisiones que afectan ala situacion del trabajador, tales como las referidas
a laretribucion, a las vacaciones, a la modificacion de condiciones de
trabajo como horario y jornada, a la movilidad funcional, a los despla-
zamientos y traslados etcétera, hacen si cabe mas terrible la situacién
del trabajador acosado en relacion con |os trabajadores acosados por otros
comparieros.

10. DESPIDO PROCEDENTE PERO NULOY DESPIDO IMPROCE-
DENTE Y ADEMASNULO

En los casos de acoso realizado o propiciado por parte del propio em-
presario, es frecuente que en el marco de la accidn continuada en que con-
siste el propio acoso se produzca el despido del trabajador acosado. Es muy
importante a mi parecer en estos casos distinguir entre dos situaciones:. a)
los despidos que carecen en absol uto de causa disciplinaria o objetivay que
sblo se explican como culminacion del acoso, en los cuales el empresario
busca simplemente causar un perjuicio al trabajador acosado, por ejemplo,
el trabajador que es despedido por causa disciplinariaficticiaen e momen-
to en que se opone a un asedio sexual, y b) los despidos que se producen
por motivos disciplinarios cuando el trabajador sometido a acoso comete en
efecto una accion que seria disciplinariamente relevante pero que debe
enmarcarse en el ambito del propio acoso, por ggemplo el del trabajador que
en un caso del mobbing es puesto al limite de su resistencia psicoldgica e
incurre en incumplimientos contractuales o en ofensas al empresario que se-
rian sancionables objetivamente pero que en el marco de los acontecimien-
tos no son més que la culminacion de una situacion de acoso.

En ambos casos, una vez constatado el acoso, |os despidos no pueden
ser calificados més que como nulos, pues independientemente de la reali-
dad del incumplimiento contractual del trabajador, es el mobbing, como in-
cumplimiento de las obligaciones empresariales en los términos del articulo
4.2.d) del ET, el que se constituye como causa del despido, lo que exige la
obligacion judicial de examinar el ataque a la dignidad del trabajador, la
discriminacion y en general la vulneracion de derechos fundamental es como
causa eventual del despido y en definitiva como eventua declaracién de su
nulidad.

11. (READMISION?

Uno de los problemas de la impugnacion del despido basada en la de-
nuncia de discriminacion o de vulneracion de derechos fundamentales es
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que necesariamente conduce alareadmision del trabajador despedido 2. Este
mecanismo es adecuado cuando se trata de vulneracion de derechos en el
gjercicio de actividades del trabajador en el ambito de |as relaciones |abora-
les, por gemplo cuando se declara vulnerado el derecho a gjercicio de la
libertad sindical o del derecho alaindemnidad, pero en los casos en que la
vulneracion de derechos fundamentales se vincula a acciones de acoso a
trabajador, la readmisiéon parece a veces més una condena que otra cosa.
Asi se ve por ejemplo en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 21.11.2003 3, en la que se constata que, tras el cumplimiento
de la sentencia, persiste la voluntad empresarial de presionar a trabajador,
lo que tenia lugar desde hacia més de un afio.

No me parece disparatado en estos casos acudir a la resolucién con-
tractual en salvaguarda de los intereses del trabajador acosado, pues es evi-
dente que mantener larelacion laboral esta abocado a perpetuar el riesgo de
acoso. Asi lo vio €l Tribuna Superior de Justicia de Andalucia —Sevilla—
en sentencia de 19.4.2004 %4, en la que tuvo ocasion de declarar que «[La
Sala] no desconoce que la calificacion de un despido con motivacion in-
constitucional es la de nulo, cuyos efectos legales son la readmision [...]
mas en estos casos de riesgo de atentado alaintegridad, laprevision lega y
la doctrina constitucional deben modularse atribuyendo al trabajador €l de-
recho de opcion entre la readmision o una indemnizacién sustitutoria ante
el desproposito que supondria crear una situacion de riesgo imponiendo la
gjecucion in natura y ante la imprevision legal de sustitucion de la g ecu-
cion salvo cierre de laempresa|...]».

12. LAACCION DE TUTELA POR VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Hemos visto ya que el trabajador asediado puede optar por la via del
articulo 50 del ET y solicitar la extincion contractual indemnizada; pero la
viamas propia para que el trabajador reclame su derecho atrabajar con res-
peto a su dignidad es la de la accidn de tutela por vulneracién de derechos
fundamentales. Eso fue siempre asi, pero no cabe hoy ya duda de la perti-
nencia de esta accion después de la trasposicién de las Directivas sobre dis-

42 Art. 113 LPL. Nétese la paradoja de que mientras la accion del articulo 50 conduce a
la extincion del contrato cunado se ha producido la vulneracién de derechos fundamentales, 1a
declaracion de la misma vulneracion impide la extincion cuando el empresario ha despedido al
trabajador.

4 AS 2003\670.

4 AS 2004\2057.
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criminacion de 20004, efectuada a través de la ley de acompafiamiento de
200346 que modifico el articulo 181 de la LPL, €l cual establece que las
demandas sobre tutela de los demés derechos fundamental es distintos de la
libertad sindical se tramitaran por la modalidad procesal de tutela de lali-
bertad sindical incluida la prohibicion de tratamiento discriminatorio y, esa
es lanovedad introducida en 2003, del acoso.

Lo interesante de esta via procesal es que conduce a un amparo com-
pleto de la situacion del trabajador, que no se da cuando éste opta por ejer-
cer la accién rescisoria 0 por impugnar decisiones concretas del empresa-
rio. Volveré después sobre ello, pero ahora interesa ver que la trasposicion
de las Directivas comunitarias no es completa.

13. LAACCION ULTRACONTRACTUAL NO TRASPUESTA

El articulo 7.1 de la Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de | as personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico y € articulo 9.1 de la Directiva 2000/78/CE relativa a
establecimiento de un marco general paralaigualdad de trato en el empleo
y la ocupacion, establecen que deben existir procedimientos para amparar
la accion de las personas perjudicadas por la no aplicacion de lo que las
propias directivas establecen, y determina que estas acciones deben ofrrecer
amparo incluso tras la conclusion de larelacion en la que supuestamente se
ha producido la discriminacion. Esta Ultima advertencia (la accion tras la
conclusién de la relacion laboral) no se traspuso a articulo 181 delaLPL,
por lo que podria parecer que la accidn que se gjerciera una vez extinguida
la relacion laboral no tendria amparo. Sin embargo, es obvio que en este
caso el mandato de las Directivas comunitarias es claro y por tanto puede y
debe aplicarse directamente independientemente de su trasposicion. Asi pues,
la accion de tutela por discriminacion relacionada con el acoso en el traba-
jo, puede ejercerse no solo durante la vigencia del contrato de trabgjo, sino
también después de finalizado éste. Asi lo vio ya antes de la reforma del
articulo 181, la sentencia del Tribunal Superior de Castilla-La Mancha de
26.6.2003 47, que dio lugar a unaindemnizacion 8 solicitada por un trabaja-
dor que habia sido sometido a mobbing y que reclamé después de extingui-
dalarelacion laboral por incapacidad permanente.

45 \id., notas 19y 20. Directivas 2000/43, 2000/73 y 2000/78.

46 Articulo 40.dos de laley 62/2003 de 30 de diciembre de medidas fiscales, adminis-
trativasy del orden social.

47 AS 2003\669.

48 Que dijo derivaba de responsabilidad contractual.
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14. AVUELTAS SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA

Partiendo de lo dispuesto en el articulo 217 de la LEC, segun el cual
las reglas de distribucion de la carga de la prueba imponen que corresponde
al demandante probar la certeza de los hechos de que ordinariamente se des-
prenda el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda
y a demandado la carga de probar los hechos que impidan, extingan o
enerven la eficacia juridica de los hechos en que se basa la pretension, esta
norma debe ser completada
1) en caso de accién por despido, con la del articulo 105 de la LPL
gue impone a empresario demandado la carga de probar |a veraci-
dad de los hechos imputados en la carta de despido y

2) en materia de reclamaciones basadas en la discriminacion o en la
vulneracion de derechos fundamentales, con las normas sobre in-
version probatoria a que se refieren los articulos 96 y 179.2 de la
LPL.

Lo anterior significa que, en caso de gque tenga dudas sobre un hecho
constitutivo de la pretension gjercida por el trabajador, €l juez deberd des-
estimar la demanda“® y en caso de que las tenga sobre los hechos imputa-
dos como causa disciplinaria del despido deberé estimarla®, lo mismo cuan-
do se discuta lalegalidad de otros actos del empresario %%, todo ello ponde-
rado por el criterio subsidiario de la disponibilidad y facilidad probatoria
establecido en el apartado 6 del citado articulo 217 y de la carga de destruir
las presunciones a que se refieren los articulos 385 y 386 de la LEC. Pero
cuando lo que se alega por una de las partes es la vulneracién de un dere-
cho fundamental y se pide la nulidad del despido o de otra decision del em-
presario, o que se exige a quién alega no es la prueba plena de tal vulnera-
cion, sino la simple aportacion de indicios sobre la discriminacion o lavio-
lacion del derecho, y unavez aportados dichos indicios o principios de prueba
corresponde a demandado la aportacién de una justificacion objetivay ra-
zonable, suficientemente probada, de las medidas aportadas y de su propor-
cionalidad %2,

El desarrollo del principio de la carga de destruir la apariencia de vul-
neracion de derechos fundamentales arranca de la sentencia del Tribunal
Constitucional 38/1981, que resalta laimportancia de las reglas de distribu-
cion de la carga de la prueba para la efectividad de la tutela de |os derechos

49 Asi por ejemplo si el trabajador demandante no acredita claramente la existencia del
contrato de trabajo, la demanda debera ser desestimada.

50 Y declarar € despido improcedente.

51 Traslados, desplazamientos, modificacion de condiciones, etcétera.

52 \id .sTCo 74/1998 de 31.3.1998.
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fundamentales y se prolonga en constante doctrina, que establece que cuan-
do se alegue que una decisién empresarial encubre en realidad una conduc-
talesiva de los derechos fundamentales, incumbe al empresario la carga de
probar que su actuacién obedece a motivos razonables extrafios a todo pro-
pdsito atentatorio de un derecho fundamental, si bien para que juegue en €l
citado sentido la carga probatoria, el trabajador ha de aportar un indicio ra-
zonable de que €l acto empresarial lesiona sus derechos fundamentales 3,
entendiendo que tal indicio no lo constituye la mera alegacion de la vulne-
racion del derecho fundamental, sino que corresponde al trabajador deman-
dante aportar un principio de prueba dirigido a poner de manifiesto la di-
mensién discriminatoria o vulneradora de derechos fundamentales de la de-
cision impugnada®, de forma que, acreditados hechos o circunstancias que
despierten |a sospecha de esa perversa actuacion empresarial, se traslada a
empresario la exigencia de una auténtica carga probatoria que lleve ala con-
viccion del juzgador la certeza de que la decision empresarial fue absoluta-
mente extrafia a todo propdsito discriminatorio o atentatorio a los derechos
fundamental es °.

Este principio estd hoy yatan arraigado que su aplicacion, antiguamente
considerada dificultosa y frecuentemente vinculada a la exigencia de prue-
ba diabolica®®, se halla procesalmente regulada en los ya citados articulos
96y 179.2 de laLPL y se aplica con toda normalidad; pero es importante
asegurar que en cada caso cada una de las partes sepa cud es su carga pro-
batoria, de forma que en el juicio no debe mantenerse la ambigliedad de
que las partes no sepan a ciencia cierta si los indicios o principios de prue-
ba aportados han sido adecuados para operar lainversion probatoria.

15. CUADRUPLE TUTELA

En los procesos sobre tutela de los derechos fundamentales, por apli-
cacion del articulo 180 de la LPL y en materia de despido por remision del
articulo 108.3 de la propia LPL, el juez debera pronunciarse sobre cuatro
extremos perfectamente determinados que, en buena ldgica, deben consti-
tuir también los items del suplico de la demanda, estos son®’:

53 Sentencias del Tribunal Constitucional 87/1998 y 74/1998.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 90/1997.

55 Sentencias del Tribunal Constitucional 114/1989y del Tribunal Supremo de 9.2.1996
(RJ1996\1007) y 15.4.1996 (RJ 1996\3080).

5 La prueba diabdlica es la que impone el diablo de probar todo lo que no fue, para
acreditar lo que fue. Esimposible probar lo que no fue con pruebas circunstanciales.

57 Vid. Por todas sentencia del Tribunal Supremo de 14.7.1993 (RJ 1993\5678).
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En primer lugar la tutela declaratoria, que impone a juez la obligacién
de pronunciarse sobre laidentidad del derecho fundamental vulnerado eiden-
tificado éste, le impone declarar que la decision empresarial constituye vul-
neracion del derecho fundamental y por ello debe decretar la nulidad, nuli-
dad radical, del acto.

En segundo lugar, la tutela inhibitoria que significa que el juez debe
ordenar el cese del comportamiento discriminatorio o antisindical o vulne-
rador de derechos fundamentales, estableciendo asi una obligaciéon de ha-
cer, o de no hacer en los términos de los articulos 1098 y 1099 del Cadigo
Civil, obligacion que desde luego debe ejecutarse en sus propios términos
seguin lo dispuesto en el articulo 239.1 de la LPL y eventualmente impo-
niendo apremios pecuniarios 8.

En tercer lugar, |a sentencia debe pronunciarse sobre la llamada tutela
repositoria, es decir, ordenando la restitucion de las cosas a la situacion an-
terior al momento en que se produjo el acto declarado nulo. Tratandose de
despidos, la tutela repositoria impone la readmision del trabajador en las
mismas condiciones de trabajo de que gozaba en el momento anterior a des-
pido, tratandose de modificacion de condiciones consiste en la vuelta alas
condiciones de trabajo anteriores, etcétera.

Finalmente, en cuarto lugar la sentencia debe ofrecer la tutela resarci-
toria o reparatoria, |0 que comprende la condena del empresario areparar el
dafio causado incluida una eventual indemnizacion, de lo que hablaré més
adelante.

16. ¢HEMOSOLVIDADO AL AGRESOR?

Conviene ahorareproducir os argumentos que hemos esgrimido en los
apartados 1V y V anteriores, pero refiriéndome ahorano alavictimasino a
agresor. Como dije, a mi entender, la victima de un acoso sexual o moral
esta legitimada para intervenir en €l pleito que se siga sobre el despido o la
sancion impuesta a acosador por |0s motivos ya expuestos.

También a mi entender, en los pleitos iniciados por la victima para la
extincion del contrato de trabajo o para reclamar la tutela (cuédruple) judi-
cial por vulneracion de derechos fundamentales, debe reconocerse a agre-
sor el derecho a ser admitido en el pleito como coadyuvante en defensa del
legitimo interés que tiene a intervenir en el proceso en que a que se va a
declarar que ha sido, 0 no, gjecutor de un acto de acoso eventualmente
discriminatorio o de un atentado a los derechos fundamentales, puesto que

% Art.239.2 LPL.
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la sentencia que se dicte dara lugar a responsabilidades que pueden repetir-
se contra él.

17. RESPONSABILIDAD CIVIL

Del acoso se pueden derivar, y se suelen derivar en efecto, dafios de
todo tipo, generalmente econdmicos 0 materia es econdémicamente eval uables
0 dafios a la salud de la victima del mobbing, generalmente trastornos psi-
quicos. Es evidente que quien causa un mal debe reparar sus consecuen-
cias, ya sea por la via de la responsabilidad aquiliana cuando el dafio no se
vincula a un incumplimiento contractual o por la de laresponsabilidad con-
tractual cuando existe esa vinculacion. Asi pues, es frecuente que la victima
gue ha sufrido perjuicios o secuelas inicie una via de reclamacion de in-
demnizacion por el perjuicio causado, via que en la mayoria de |os casos se
dirige contra la empresa por la responsabilidad derivada del incumplimien-
to contractual de velar por laintegridad fisica de los trabajadores, pero que
nada impide que se dirija directamente contra el acosador por la via extra-
contractual .

Que la accidn por responsabilidad extracontractual, no puede incluirse
entre |las acciones que se promueven entre empresarios y trabajadores como
consecuenciadel contrato de trabajo es una obviedad y por lo tanto es claro
gue se trata de acciones no incluibles en el articulo 1.2.a) de laLPL, lo
gue las excluye del conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales del or-
den social.

Pero la accion que dirige el trabajador contra la empresa, es una ac-
cion amparada en el articulo 1101 del Cddigo civil y no del 1902, ya que
la responsabilidad deriva del incumplimiento de las obligaciones del con-
trato de trabajo y en concreto de las de los apartados c), d) y €) del articu-
lo 8 del ET.

La competencia del orden social de lajurisdiccion para conocer de los
pleitos en reclamacién de indemnizaciones por dafios y perjuicios causados
por incumplimiento de |as obligaciones empresariales derivadas del contra-
to de trabajo, fue declarada en auto de la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo de 23.12.1993 %%, que anulé una sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 1.6.1993% en la que dicho
Tribunal se habia declarado incompetente en favor de los érganos del orden
jurisdiccional civil. Pero, pese a ese claro criterio de la sala de conflictos, l1a
Sala primera del propio Tribuna Supremo ha venido declardndose también

59 RJ1993\10131.
60 AS1993\2919.
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competente en esta materia®., lo cual provocala absurdidad de que este tipo
de reclamaciones se vienen resolviendo tanto en los juzgados de primera
instancia como en los de o social.

18. VALORACION DEL DANO

Ya hemos visto que la victima de acoso sexual 0 moral puede reclamar
indemnizaciones a cargo de la empresa por el dafio causado, ya sea por la
via de la tutela resarcitoria en la modalidad procesal de tutela de los dere-
chos fundamentales, ya sea por la via del juicio ordinario en reclamacion
de cantidad por responsabilidad civil contractual. Cuando de lo que se trata
es de fijar indemnizaciones, nos encontramos con algo que en Derecho del
Trabajo no es habitual: hay que valorar el dafio causado. En Derecho L abo-
ral habitualmente las indemnizaciones son tasadas, de forma que la ley fija
un modelo de célculo preciso que sirve para fijar laindemnizacion con in-
dependencia del dafio real causado. Este sistema no es desde luego el més
justo, pero si el mas eficaz desde el punto de vista de la seguridad juridica,
en realidad al fin acaba siendo un método suficientemente equitativo y se
ha consolidado como el preferente en Derecho del Trabajo, aunque en opi-
nién de algunos®? los sistemas de valoracion tasada representan un intento
derestriccion del arbitrio judicial en ladeterminacion de lasindemnizaciones.

Ciertamente, el sistema de indemnizaciones tasadas se diversifica en
tres sistemas distintos. Por una parte, el de férmulas aritméticas de calculo
de la indemnizacion, que es el usado, por gemplo, para el calculo de las
indemnizaciones por despidos® o por traslados® o por modificacion subs-
tancial de las condiciones de trabajo > o la indemnizacion por la incapaci-
dad permanente parcial % o por fallecimiento en accidente de trabajo 8. Por
otra parte, el de los baremos que establecen una lista de indemnizaciones

61 Sentencias de la Sala de lo Civil de Tribunal supremo de 21.3.1997 (RJ 1997\2186),
13.10.1998 (RJ 1998\8729), 13.7.1999 (RJ 1999\5046), 30.11.1999 (RJ 1999\8287), 29.7.2003
(RJ 2003\5991), 18.6.2004 (RJ 2004\4431), 12.11.2004 (RJ 2004\7230) etcétera. La sala pri-
mera declara sin ambajes que las resol uciones dictadas por la Sala de Conflictos no crean doc-
trinajurisprudencial, lo que, siendo cierto, no justifica en absoluto el mantenimiento de critrios
dispares dentro del més alto Tribunal.

62 SaNTos BRiz, J., «La responsabilidad civil». Temas actuales, Madrid 2001, Ed.
Montecorbo. Pég. 312.

63 Por gemplo para los despidos colectivos la férmula del articulo 51.8 ET o para el
servicio del hogar familiar ladel articulo 10.1 del RD142/85.

64 Articulo 40.1 ET.

65 Articulo 41.3 ET.

66 Articulo 9 del Decreto 1646/1972.

67 Articulo 29 de la Orden de 3.2.1967.
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seguin el dafio objetivado, usado para la indemnizacidn por lesiones perma-
nentes no invalidantes derivadas de accidente de trabajo %8, Y, en fin, el de
las indemnizaciones fijas que establecen una cantidad independientemente
de cualquier pardmetro que pudiera evaluar el dafio real causado, usado, por
gjemplo, para el auxilio por defuncién .

El sistema de valoracién tasada del dafio se ha aplicado también en otros
ambitos ajenos al Derecho del Trabajo y en especial a de los accidentes de
circulacion. La disposicién adicional octava de la ley 30/1995 introdujo un
sistema de baremo hoy regulado por el Real Decreto 8/2004 °. Este bare-
mo pretende ser exhaustivo para el célculo de indemnizaciones por dafios
corporales "t y por ello hatenido ciertainfluencia en lavaloracién del dafio
corporal en otros ambitos, también en el derivado de accidentes de trabajo,
y por lo que aqui interesa también en el derivado de situaciones de acoso,
hasta el punto de que el Tribunal supremo ha convalidado el uso que de
él se haga como pardmetro de orientacion para fijar el valor de la in-
demnizacion.

El criterio jurisprudencial en esta materia ha sido claramente estableci-
do por el Tribunal Supremo 72, en el sentido de que debe establecerse el im-
porte de la indemnizacion teniendo en cuenta cualquier criterio que pueda
servir de referenciay en especial las sumas ya percibidas, de forma que el
importe que se fije sea adecuado, proporcionado y suficiente para alcanzar
areparar o compensar plenamente todos |os dafios y perjuicios (dafio emer-
gente, lucro cesante, dafios materiales y morales) que se acrediten, sufridos
en las esferas personal, laboral, familiar y social. Esta doctrina ha llevado
al Tribunal Supremo a declarar ”® que para la determinacion de la indemni-
zacion de dafios y perjuicios deben valorarse las cantidades percibidas por
prestaciones de seguridad social u otras, pero no las derivadas del recargo
del articulo 123 de la Ley General de la Seguridad Social, ya que éste re-
cargo tiene naturaleza especifica constituyendo una cantidad de matiz més
proximo al sancionatorio. Pero salvo esa concreta excepcion, para el calcu-
lo de laindemnizacion hay que cuidar que ésta sea adecuada al dafio causa-
do pero no lo supere, para evitar un hipotético enriquecimiento injustifica-

68 Anexo alaOrden de 15.4.1969 redactado por Orden de 16.1.1991.

69 Articulo 6.a) de la Orden de 13.2.1967.

70 Que aprueba el téxto refundido de la ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor.

"1 Paraunaguia practica de uso de dicho baremo, vid. LUNA YERGA A., RAMOS GONZALEZ,
S. y MARIN GARCIiA, |., «Guia de baremos; Valoracion de dafios causados por accidentes de
circulacion, de navegacion aerea 'y por prision indebida». InDret Revista para el andlisis del
derecho. Barcelona 2006, www.indret.com.

72 Por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 1.6.2005 (RJ 2005\9662).

73 Sentenciadel Tribunal supremo de 2.10.2000 (RJ 2000\9673).
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do que se produciria cuando las indemnizaciones superaran el limite racio-
nal de una compensacion plena.

En especial, en la sentencia de 10.12.1998 74, dictada en Sala General,
se establecio que, respecto de la posibilidad de gjercicio de distintos tipos
de acciones para alcanzar el resarcimiento de un dafio, son criterios esen-
ciales a respetar que: a) existe un solo dafio que compensar o indemnizar
sin perjuicio de las distintas reclamaciones que puedan plantearse, y b) debe
existir también en principio un limite en la reparacién del dafio. De forma
que ante el hecho de que puedan utilizarse distintas acciones compatibles
para la reclamacion de la correspondiente indemnizacion, hay que tener en
cuenta que no puede postularse un derecho de acumulacién de indemniza-
cionesy por ello el quantum total percibido es Gnico y no debe superar la
cantidad razonable para compensar el dafio causado.

19. A MODO DE CONCLUSION

Aparte de la via procesal mas propia para el amparo de la victima de
acoso que es la de tutela de los derechos fundamental es, existe un complejo
entramado de otros posibles procedimientos que en el &mbito laboral se con-
cretan en los procesos por despido o sancidn de acosador, |os de extincion
delarelacion laboral apeticion del acosado, 1os de impugnacion de modifi-
caciones de condiciones de trabajo o de despido o sancién del acosado y los
de reclamacion de indemnizacién por responsabilidad civil contractual, en
el ambito civil también por responsabilidad contractual y més propiamente
por la extracontractual, en el ambito penal por los delitos del los articulos
173y 177 del Cbdigo Penal y lafaltadel articulo 620, y en via contenciosa
administrativa por las sanciones del articulo 8.13.bis de laley de infraccio-
nesy sanciones en el orden social, alo que deben sumarse los procesos de
seguridad social relacionados con las consecuencias invalidantes de las se-
cuelas del mobbing incluida su consideracion como lesiones derivadas de
contingencias profesionales ® y el eventual recargo por falta de medidas de
seguridad 76,

Este complejo entramado no tiene unaregulacion armdnica, 1o que hace
que las estrategias procesales de las partes cobren un gran valor y eventual-
mente puede situar ala victima o al acosador en desamparo o indefension.
Por ello, hay que aplicar de manera amplia las posibilidades de participa-

74 RJ1998\10501).
> Por aplicacion del articulo 115.2.€) de la Ley General de la Seguridad Social.
76 Articulo 123 LGSS.
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cion adhesiva voluntaria de quienes tengan interés directo y legitimo en es-
tos pleitos.

Por otra parte, lafalta de regulacion armonica ha venido en crear com-
plejas deficiencias como la ambigliedad que mantienen las salas primeray
tercera del Tribunal Supremo en cuanto a la competencia por responsabili-
dad civil contractual derivada de accidente de trabajo, |a falta de desarrollo
del articulo 3.2 delaLPL 7/, lainexistencia de una modalidad procesal es-
pecial para lareclamacion de extincién del contrato por aplicacion del ar-
ticulo 50 del ET, ladificil aplicacién de criterios homogéneos para el es-
tablecimiento de indemnizaciones o la forzada readmisién en los despi-
dos nulos.

Todo lo cua invita a proponer que en la hipdtesis de una futura ley
integral de accidentes de trabajo, deberia dedicarse una especifica propues-
ta de regulacién arménica de las acciones judiciales derivadas de situacio-
nes de acoso en el trabgjo.

77 Que prevé la competencia del orden jurisdiccional social para las sanciones por in-
fracciones laborales.
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EXTRACTO

La economia espanola y la andaluza presentan en el primer trimestre de
2007 unas tasas de crecimiento elevadas especialmente en relacién a las econo-
mias de los paises centrales de la U.E. En el mismo sentido, la creaciéon de em-
pleo y la reducciéon de desempleo contintan a buen ritmo. En el presente arti-
culo, se analizan la evolucion de las principales variables laborales en el ambi-
to geografico espanol y andaluz. De forma mas especifica en este articulo se
presta especial atencién a la poblacién laboral femenina, con el objetivo de ana-
lizar con detalle los efectos del proceso de feminizacion del mercado laboral
que ha tenido lugar en las dltimas décadas en Espaifia y Andalucia.

TEMAS LABORALES nim. 92/2007. Pégs. 179-213.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. PRIMER TRIMESTRE 2007

ESPANA ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VA® yB& Dato VA® yB&

|. MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 1% Trim. 07 21.925,30 05 28  3.648,50 1,6 28
Tasa de actividad Porcentaje 1% Trim. 07 58,58 0,0 10 55,98 11 10
Hombres . . 6893  -01 0,0 67,75 03 -06
Mujeres . . 48,61 0,1 24 44,58 31 33
16-19 afios . . 2135 -40 15 2865 -100 -18
20-24 afios . . 66,34  -18 -1,0 64,07 32 44
25-54 afios . . 82,71 0,9 12 77,91 18 21
Més de 55 afios . . 19,77 0,5 0,5 16,96 37 -30
Ocupados Miles 1 Trim. 07 20.069,20 0,3 34 319230 13 38
Agricultura . . 990,00 T4 05 29410 204 08
Industria . . 326530 -16 -03 317,00 -10 0,5
Construccion . . 2.664,70 16 94 480,80 -36 6,1
Servicios . . 13.149,30 0,1 35 210030 0,6 45
Asalariados del sector piblico . 1 Trim. 07 2.932,20 08 24 516,60 05 -03
Asalariados temporales . 1Trim.07 527680 -52 -04 1.180,30 -14 36
Parados encuestados . 1¢ Trim.07  1.856,10 25 -41 456,30 40  -36
Hombres . . 800,10 48 55 204,20 82 -36
Mujeres . . 1.056,00 0,9 31 252,10 09 -35
Tasa de paro encuestado Porcentgje 1¢ Trim. 07 8,47 20 -6,6 12,51 24 62
Hombres . . 6,32 43 72 9,40 79 50
Mujeres . . 11,39 0,3 6.8 17,07 27 81
16-19 afios . . 2745 -118 -6,7 30,68 31 -33
@ 2024 afos ) ) 523 73 46 1984 154 20
25-54 afios . . 753 24 7,2 11,25 2,7 -73
Més de 55 afios . . 5,86 9,7 03 9,14 73 69
Parados de larga duracion Porcentagje 1% Trim. 07 25,61 26 -7 27,96 48 -113
Parados registrados Miles 1 Trim. 07 2.072,33 29 42 473,88 23 32

Coberturaneta del subsidio de paro Porcentgje 1¢ Trim. 07 93,23 27 124
I1. CONDICIONES DE TRABAJO

Sdlario minimo €/mes 1% Trim. 07 570,60 55 55 571 55 55

Coste laboral por trabajador £€/mes 1Trim. 07 219852  -49 40 197545 57 34
Industria . . 2.527,24 -54 42 218493 -71 29
Construccion . . 211164 73 50 207534 -33 19
Servicios . . 212823 4.1 40 1.907,72 -6,0 40

Jornada laboral efectiva Horas/mes 1¢ Trim. 07 155,00 70 -0,2 153,6 53 06

Accidentes mortales de trabajo Tota 1% Trim. 07 317 -195 343 40

[1l.REGULACION DE EMPLEO

Expedientes Total 1% Trim. 07 1018 110 205 104 143 300

Trabajadores Extincion de empleo .. . 21.367 918 81,6 939 1566 87,8

Suspension de empleo .. . 6.605 49 20 282 102 231
Reduccion dejornada .. . 14686 2068 1788 657

|V. CONFLICTOSLABORALES

Huelgas Total 1¢ Trim. 07 223 -16,2 333 . . .

Participantes Miles . 45 397 9208 184 -189 2228

Jornadas no trabajadas . . 7810 -50,2 5359 169 -299 1683

V. PRINCIPALESINDICADORES ECONOMICOS

Crecimiento econdmico Porcentgje 1¢ Trim. 07 41 25 35

Balanza por cuenta corriente Millardos€ 1% Trim. 07 255 206  -157 . . .

Inflacion Porcentgje 1¢ Trim. 07 24 26 40 26 28 39

Déficit pablico (operaciones no financieras) Millardos€ 1% Trim. 07

Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 18 Trim. 07 41 50 22

() VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacion con respecto aigual periodo del afio anterior.
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1. LA COYUNTURA ECONOMICA

Un trimestre mas el crecimiento del PIB en Espafia sigue sorprendien-
do: avanza otra décima, hasta el 4,1 por ciento de variacion interanual.

Del entorno més inmediato, Espafia se sitiia muy por encimade las gran-
des economias, como Estados Unidos (que Unicamente creci6 un 1,9 por cien-
to), o Alemania, que siendo el principal motor europeo crecié un 3,6 por
ciento, cinco décimas por debajo del crecimiento econdmico registrado en
nuestro pais. S6lo los nuevos paises incorporados en los Ultimos afios a la
Unidn Europea presentan tasas de crecimiento el doble que la espafiola, desta-
cando el ritmo imparable de Irlanda, que de nuevo se sittia como uno de los
paises con un crecimiento més dinamico (del 7,2 por ciento), y la gran recu-
peracion de Finlandia (con un crecimiento del PIB del 5,4 por ciento anua),
tras el parén en el que se vio sumidaen los inicios de la presente década.

CRECIMIENTO ANUAL DEL PIB POR PAISES, 18R TRIMESTRE DE 2007
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Analizando mas detalladamente la progresion del Producto Interior Bru-
to, la demanda interna aporta 4,9 puntos de crecimiento, solo una décima
menos que en el trimestre anterior, e igual cifra que en e mismo primer
trimestre del afio 2006. En términos desagregados, la buena noticia provie-
ne del crecimiento registrado en la formacion bruta de capital fijo, es decir,
en lainversion, que sube dos décimas respecto al trimestre anterior, alcan-
zando un crecimiento anual del 6,6 por ciento. Ademas, este crecimiento
proviene en su mayor parte de la inversion en bienes de equipo, que aporta
siete décimas més que en €l trimestre anterior, y no tanto de la construc-
cion, que ralentiza su ritmo, alin situandose en un crecimiento del 5,6, solo
una décima menos que en el cuarto trimestre de 2006. Por el contrario, €l
consumo interno desciende aungue Unicamente en una décima, hasta situar-
seen el 3,9 por ciento de crecimiento anual.

Considerando las distintas ramas de produccion, la rama agraria y
pesquera presenta un crecimiento, muy pequefio, tan solo del 0,8 por ciento
anual, pero positivo, a igua que en el Ultimo trimestre del afio anterior, con-
trastando con las fuertes caidas registradas durante el afio 2005. Las ramas
gue de nuevo presentan un crecimiento negativo son las energéticas, con
una reduccion en el ritmo de crecimiento anual de 2,2 puntos, una décima
mas que en el pasado trimestre. Por €l contrario, continda la positiva evolu-
cion de las ramas industriales, con un aumento del 5,1 por ciento, mante-
niendo la linea ascendente que se observa desde mediados del afio 2005,
incluso aumentando ese ritmo de crecimiento en siete décimas, respecto a cuarto
trimestre del afio 2006. Asimismo, larama de la construccion se mantiene esta-
ble, disminuyendo €l crecimiento en una décima, pero siempre en torno alos 5
puntos anuales (en este Ultimo trimestre baja por primeravez de dicho limite en
los dltimos dos afios). Por dltimo, las ramas de los servicios crecen aln mas
quelo sucedido en el afio 2006, situdndose en el 4 por ciento anual.

CRECIMIENTO ANUAL DEL PIB POR RAMAS, 2004-2007
(POR TRIMESTRES. PORCENTAJE)
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Fuente: Contabilidad Nacional Trimestral, Instituto Nacional de Estadistica.
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La demanda externa resta de nuevo 1,4 puntos de crecimiento, sélo una
décima menos que en €l trimestre anterior. Las exportaciones han reducido
de nuevo €l ritmo, creciendo un 4,2 por ciento en término interanuales, casi
tres puntos porcentuales menos que en €l trimestre pasado. Pero también
las importaciones han ralentizado su crecimiento, con un 5,6 por ciento en
términos interanuales, 3,6 puntos porcentuales menos que en el Ultimo tri-
mestre del pasado afio. A pesar de esta favorable evolucion del sector exte-
rior, el déficit comercial supera los dieciocho mil millones de euros, cifra
gue sobrepasa incluso el mal dato con el que se comenz6 el afio anterior
(un déficit de mas de 17 mil millones de euros). Desde el afio 2004 |a aper-
tura del déficit comercial espafiol es cada vez mas preocupante.

EVOLUCION DE LASEXPORTACIONES E IMPORTACIONES DE BIENES
Y SERVICIOS, 2000-2007 (POR TRIMESTRES, MILLONES DE EUROS)
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Fuente: Elaporacion propiaa partir ae garos e Lontaniiidgad Nacional 1 rimestral, Instituto
Nacional de Estadistica.

2. LA OFERTADE TRABAJO

El afio 2007 comienza con 21.925.300 personas activas, 112.900 per-
sonas mas que en el Ultimo trimestre del afio 2006, y por encima del medio
millon més que en el mismo trimestre de 2006. Esto supone, en términos
relativos, un aumento del 0,52 por ciento 'y del 2,76 por ciento de variacion
intertrimestral e interanual, respectivamente. Parece pues, que se ralentiza
ligeramente la fuerte aceleracion que se venia registrando en el nimero de
activos en nuestro pais.

En cuanto ala diferencia por sexos, se esté reduciendo paulatinamente la
distancia entre ambos: s en € primer trimestre de 1977 habia 5.740.600 varo-
nes activos mas que mujeres, hoy la diferencia es tnicamente de 3.383.900, es
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decir, la distancia entre ambos sexos ha disminuido en casi un 70 por cien-
to, gracias, sobre todo, a la incorporacion de la mujer al mercado de traba-
jo. El crecimiento de la poblacién activa femenina ha seguido un ritmo mas
répido que el de la masculina. La proporcion hace treinta afios era de 71,6
por ciento de hombres activos y Gnicamente un 28,4 por ciento de mujeres,
mientras ahora es de 57,7 por ciento de varones activosy 42,3 por ciento de
mujeres.

EVOLUCION DEL NUMERO DE ACTIVOS POR SEXO, 1977 - 2007
(POR TRIMESTRES)

14.000

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

La poblacidn activa en Espafia, en este primer trimestre de 2007 se distri-
buye entre el 85 por ciento de nacionalidad espafiola, el 7 por ciento proce-
dente de América Latina, el 5 por ciento de Europa (en su conjunto), e 3
por ciento del resto del mundo, y €l 1 por ciento restante es poblacién con
doble nacionalidad, espafiolay otra. El contingente més numeroso, casi €l
50 por ciento de los cerca de 3 millones de personas activas extranjeras,
proviene de América Latina (el 47,8 por ciento).

Salvo en el caso latinoamericano, donde el reparto de sexos es practi-
camente 50/50, tanto en la poblacién activa europea como en la procedente
del resto del mundo hay mayoria de varones (de manera mas significativa en
la poblacion activa procedente del resto del mundo). De ahi que més de la
mitad de las mujeres extranjeras (el 55 por ciento) sean latinoamericanas.

Por tanto, de la poblacién activa extranjera, casi la mitad proceden de
América Latina, repartidaa 50 por ciento entre hombresy mujeres, aunque
|as mujeres | atinoamericanas suman un 8 por ciento del total de mujeres ac-
tivas en nuestro pais, el mayor colectivo extranjero.
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Por sectores, la evolucién reciente indica que el nimero de mujeres ac-
tivas en el sector de la construccién es el que mas ha aumentado, en térmi-
nos interanuales (un 24,6 por ciento), recuperando la senda de incremento
gue se venia registrando en este sector en los primeros trimestres del afio,
salvo en el pasado 2006. Asimismo, entre los varones, el crecimiento
interanual se sitlaen lalinea de los afios anteriores (7,7 por ciento)

En el sector agricola, a pesar de presentar un fuerte incremento respec-
to al trimestre anterior en el caso de las mujeres (del 9,6 por ciento), al ana-
lizar la evolucién interanual, se constata la pérdida de activos, tanto de hom-
bres (cuya caida es de un 1,1 por ciento) como de mujeres (que disminuyen
en un 2,3 por ciento).

La actividad en el sector industrial se reduce levemente en el caso de
los hombres (en un 2,1 por ciento) y crece un 3,7 por ciento en el de las
mujeres. El sector servicios parece resultar el menos dindmico, pues es el
gue menores variaciones presenta, en términos interanuales y trimestrales,
aumentando mas las mujeres activas en este sector respecto al afio anterior
(en un 4,3 por ciento) que los hombres (1,5 por ciento).

VARIACIONES INTERANUALES DEL NUMERO DE ACTIVOS,
POR SEXO Y SECTOR (PRIMEROS TRIMESTRES 2001-2007)
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Fuente: Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica
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Asi, latasa de actividad ha crecido en los Ultimos afios, tanto entre los
varones como, sobre todo, y siguiendo la linea de feminizacion del merca-
do laboral espariol, en el caso de las mujeres. La tasa de actividad alcanza
lacifradel 69 por ciento paralosvaronesy del 49 por ciento paralas muje-
res, dejando una tasa conjunta de actividad del 58,6 por ciento en el primer
trimestre de 2007. Comparando con los paises del entorno europeo, Espafia
se acercaya ala media comunitaria (de los 27 paises), que en €l dltimo tri-
mestre de 2006, reflejaba una tasa de actividad femenina de 49,6, siendo
algo superior si Unicamente se considera el antiguo circulo de la Union Eu-
ropea de quince paises, con unatasa de 50,2. En conjunto, la tasa de activi-
dad espafiola igual 6, seguin datos de Eurostat, ala de la UE-15 en €l cuarto
trimestre de 2006 (con 57,9 en ambos casos).

EVOLUCION DE LA TASA DE ACTIVIDAD POR SEXO, 1996-2007
(PRIMEROS TRIMESTRES DEL ANO)
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

3. LADEMANDA DE TRABAJO

El aumento del nimero de personas ocupadas en el primer trimestre
del afio 2007 sigue la ténica habitual de los primeros trimestres del afio, al-
rededor de 600.000 personas més trabajando, |0 cua supone un incremento
del 3,4 por ciento respecto al mismo trimestre del afio 2006. Sin embargo,
este aumento es ligeramente inferior a registrado en los primeros trimes-
tres de los Ultimos afios, quizé apuntando el limite a que esté llegando la
capacidad de generacién de empleo de la economia espariola.

Atendiendo al nimero de ocupados por sexo, €l porcentaje de mujeres
ocupadas continua creciendo de forma imparable, acercandose ya al 41 por
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ciento en el primer trimestre de 2007. Es decir, desde el primer trimestre de
1996, la proporcion de mujeres entre la poblacion ocupada ha crecido en 6,4
puntos porcentuales (ha pasado de representar el 34,6 por ciento, al 40,9 por
ciento), situdndose en 8.214.700 mujeres ocupadas, por 11.854.600 varones.

En los Ultimos afos, las variaciones interanuales en el nimero de ocu-
padas han sido siempre superiores a las de los hombres, aunque, desde el
segundo trimestre de 2005 (cuando €l crecimiento anual en el nimero de
ocupadas se situd en el 8,5 por ciento y €l de varones, en €l 4 por ciento),
parece que se ha reducido la brecha en el ritmo de crecimiento del empleo
entre uno y otro sexo, permaneciendo el aumento anual de las mujeres ocu-
padas en el 5 por ciento, mientras el de los varones se queda en la mitad, el
2,4 por ciento.

CRECIMIENTO ANUAL DE LOS OCUPADOS POR SEXO, 2005-2007
(POR TRIMESTRES, PORCENTAJE)
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Fuente: Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica

De nuevo, este incremento de la poblacién ocupada se debe fundamen-
talmente al aumento de extranjeros ocupados, muy por encima de los espa-
fioles: la variacion interanual de la poblacion espafiola ocupada ha sido del
1,63 por ciento (para alcanzar los 17.2036.100 ocupados), frente a 15,39
por ciento de aumento de la poblacion extranjera (asentandose por encima
de los dos millones y medio, 2.653.300, de ocupados extranjeros), repartida
basicamente entre un aumento del 18,03 de la poblacion europea en con-
junto (878.400 europeos ocupados) y una subida del 15,36 por ciento
interanual de la poblacion extranjeralatinoamericana (1.283.300 ocupados).

Con la incorporacion, desde el 1 de enero de 2007, de Bulgaria y
Rumania ala Unién Europea (que con esta nueva ampliacion cuentaya con
27 paises), la estructura de la poblacién ocupada extranjera en nuestro pais,
varia ligeramente, pues el colectivo de rumanos es muy amplio, pasando a
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engrosar, ahora, las filas de |os extranjeros de la Union Europea. Asi, mien-
tras en € dltimo trimestre del afio anterior € 12,2 por ciento de los extranje-
ros pertenecian ala Unidn Europea, dicho porcentaje se ha més que duplica-
do, alcanzando €l 29 por ciento del total de la poblacidn extranjera ocupada.

EVOLUCION DE LA POBLACION OCUPADA SEGUN NACIONALIDAD, 2005-2007
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

Laestructura por sexos repite el mismo patrén, ya seala poblacion ocu-
pada espafiola o extranjera, siendo la proporcion de hombres ocupados del
59 por ciento en términos generales, sdlo un punto mayor en el caso de los
espafiolesy otro inferior en el de los extranjeros. La proporcion de mujeres
ocupadas, sin embargo es mayor entre la poblacion que procede de América
Latina que entre la europea 0 espafiola, y teniendo en cuenta el peso que
tiene, incide alin més en la feminizacion del mercado de trabajo en Espafia.

DISTRIBUCION DE LA POBLACION OCUPADA POR PROCEDENCIA Y SEXO,
1ER TRIMESTRE DE 2007 (%)
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Al tener en cuenta la distribucion sectorial, las variaciones mas desta-
cadas se sitllan en la agricultura y en la construccién, ambas en aumento,
tanto en términos trimestrales (sobre todo, en el caso de la agricultura), como
en términos interanuales, entre las que destaca sobremanera el fuerte incre-
mento del nimero de mujeres ocupadas en este sector, tradicionalmente de
corte masculino: hay 28.500 mujeres mas empleadas con respecto a primer
trimestre de 2006, para alcanzar un total de 151.300 mujeres en el sector de
la construccién (quedando, aln asi muy |ejos de los mas de dos millones y
medio de varones empleados en este sector).

VARIACIONESTRIMESTRALESY ANUALESDE LA POBLACION OCUPADA
POR SECTORESY SEXO, 1¥R TRIMESTRE DE 2007
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

El diferencial entre ambos sexos aumenta en el sector de la construc-
cion (apesar del incremento en el nUmero de mujeres ocupadas en este sec-
tor, es cada vez mayor la diferencia a favor de los hombres, con un incre-
mento del 122,0 por ciento entre el primer trimestre de 1996 y el de 2007),
mientras se mantiene considerablemente estable en |os sectores de laindus-
tria (que cuenta con arededor de 1.600.000 hombres ocupados por encima
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del nimero de mujeres ocupadas, de media entre los primeros trimestres de
1996 y 2007) y laagricultura (con casi 500.000 hombres mas, de media du-
rante el periodo considerado). Por el contrario, el sector servicios ha expe-
rimentado un vuelco en cuanto a su estructura de ocupacion por sexos. has-
ta el afio 2003 siempre habia mayoria de hombres ocupados por encima del
nimero de mujeres ocupadas, pero a partir del segundo trimestre de ese afio
|lasituacién seinvierte aun ritmo vertiginoso, con 773.000 mujeres mas ocu-
padas en este primer trimestre del afio 2007.

EVOLUCION DE LA DIFERENCIA DE OCUPADOS POR SEXO Y SECTORES,
1996-2007 (PRIMEROS TRIMESTRES DEL ANO)
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

Es en este sector servicios donde, ademés, contintian predominando los
contratos a tiempo parcial, con un 16,6 por ciento de asalariados de este
tipo, en el primer trimestre de 2007, seguido, cada vez a mas distancia, del
sector agricola (donde el 9,4 por ciento de |os asalariados trabajan atiempo
parcial). En los sectores de laindustriay la construccion lajornada a tiem-
po parcia continta teniendo una incidencia menor (apenas el 4,8y € 2,4
por ciento, respectivamente, de los asalariados en estos sectores tienen una
jornada atiempo parcial).

Llamalaatencion, asu vez, el que lainmensa mayoria de los contratos
atiempo parcia (el 78,6 por ciento) recaiga sobre las mujeres, especialmente,
en este sector servicios (donde el 80,5 por ciento de los contratos a tiempo
parcial en el sector servicios lo ocupan mujeres, lo cual representa que el
25,2 por ciento de las mujeres empleadas en este sector, trabajan con un
contrato a tiempo parcial). Otro sector destacado es el de laindustria, pues
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el 76,9 por ciento de los ocupados a tiempo parcial son del sexo femenino,
aungue, a ser un sector con menor penetracion de la contratacion a tiempo
parcial, resulta que solo el 14,8 por ciento de las mujeres empleadas en la
industria lo hace atiempo parcial. Se puede decir entonces que el empleo a
tiempo parcial es, de forma abrumadora, una cuestion de mujeres.

EVOLUCION DEL PORCENTAJE DE OCUPADOSA TIEMPO PARCIAL
EN CADA SECTOR (2005-2007)
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Fuente: Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica

Otro aspecto relevante a analizar la situacion de la demanda de traba-
jo en Espafia es la temporalidad. El nimero de contratados tempora mente
se hareducido (ligeramente, eso si) en los dos Ultimos trimestres, apostan-
dose la tasa de temporalidad ain en un elevadisimo 32 por ciento (que se
corresponde con 5.276.800 asal ariados con contrato de duracion determina-
da). Siempre superior en el caso de las mujeres, sin embargo, también en
este aspecto se haacortado ladiferencia, situandose en Gnicamente 2,3 puntos
porcentuales, frente alos casi 5 que se registraron en el mismo periodo del
ano anterior.

El sector con mayor tasa de temporalidad entre los varones es el de la
construccion, por encima de la agricultura, que tradiciona mente habia sido
el sector mas temporal hasta el cuarto trimestre de 2005. Este sector agrico-
la si se mantiene como el mas temporal entre las mujeres (con una tasa del
45 por ciento). En el extremo contrario, 10s sectores con mayor penetracion
de los contratos de caréacter indefinido son laindustriay los servicios, en €l
caso de los varones, y laindustriay la construccion en el de las mujeres.

De estaforma, €l sector servicios se presenta como el més feminizado,
con lo que todo ello supone: también es donde se concentra mayor propor-
cion de contratos con jornada parcial. Sin embargo, no es que el tiene ma-
yor nimero de contratos de carécter temporal.
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PORCENTAJE DE ASALARIADOS CON CONTRATO DE DURACION
DETERMINADA POR SEXO, SEGUN SECTOR (18R T 2007)

Varones Mujeres
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

Una de las cuestiones fundamentales a la hora de hablar sobre el grave
problema de la temporalidad en Espafia, es la propia duracion de los con-
tratos temporales. Aunque la mayoria de los contratos estan catal ogados como
«no clasificable» (el 46,2 por ciento), casi la mitad de |os asalariados tem-
porales (el 45,1 por ciento) tienen contratos que duran menos de un afio, y
el 14 por ciento, menos de tres meses. La ligera disminucién de los contra-
tos temporales se puede achacar a los contratos de duracioén mas corta (de
menos de un mes) mientras, por €l contrario, son los contratos de més larga
duracién (mas de 2 afios), aun siendo |os menos, |os que mas estén aumen-
tando, tanto entre hombres como entre mujeres.

NUMERO DE ASALARIADOS SEGUN LA DURACION DE LOS CONTRATOS
DE CARACTER TEMPORAL (18R T 2007)

Ambos sexos Varones Mujeres

var trim |var anual var trim | var anual var trim |var anual

Total de asdlariados 16,5145 03 39 | 94266 0,2 28| 70879 04 55

Tasatemporalidad 320 55 -41 31,0 33 -09 332 81 -8,0
Asalariados con contrato

temporal 5.276,8 52 -04 | 29207 31 19 | 235%,2 -78 -30

ldia 20,7 -123 30 11,6 57 16,0 91 -20,2 99

De 2 diasamenos de 1 mes 119,8 22 -157 57,7 76 -149 62,1 24| -163

Dela3meses 598,8 -17,8 29 2843 -16,1 09 3145 -193 47

De4 a6 meses 1.002,0 13 51 5469 58 11 4551 36| -116

De 7 a1l meses 340,0 10,0 08 1349 11,7 18 205,1 90 24

De 1 amenos de 2 afios 498,0 26 -56 256,7 -18 -37 2413 -3,6 14

De 2 amenos de 3 afios 89,5 09 30 473 -104 82 422 128 788

3afloso més 1716 79 128 111 108 148 60,4 29 92

No clasificable 24365 17 13 | 14699 5,6 30 966,4 -109 -13

No sabe pero menos de 1 mes 368 16,5 94 220 209 33 147 97 -238

No sabe peromasde 1 mes | 1.593,0 -10,8 6,0 969,4 87 83 623,6 -139 27

No sabe la duracion 806,7 -19 -6,5 4785 05 -6,3 3281 5,3 -6,8

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.
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En definitiva, la tasa de empleo, se ha incrementado considerablemen-
te, colocandose yaen el primer trimestre de 2007 en el 53,6 por ciento, 64,6
para los varones y 43,1 para las mujeres. Ha aumentado en casi 15 puntos
porcentuales desde el primer trimestre de 1996 (desde apenas el 40 por cien-
to), de nuevo més en el caso de las mujeres (cuya tasa de empleo pasa de
26,4 en 1996 a 43,1 en 2007) que en €l de los varones (con una evolucion
desde el 53,1 hasta el actual 64,6).

EVOLUCION DE LA TASA DE ACTIVIDAD POR SEXO, 1996-2007
(PRIMEROS TRIMESTRES DEL ANO)

1996TI

200m - 1997T

2006TI 1998TI

200571 ¢ G- - - - oo M 1900TI

2000TI

200371 = 2001TI

S m Varones
2002TI .
o Mujeres

Fuente: Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica

4. EL DESEMPLEO

La tasa de desempleo, en el primer trimestre del afio 2007, es del 8,5,
dos décimas por encima del Ultimo trimestre del pasado afio, pero seis por
debajo del mismo trimestre del afio 2006. El nimero de desempleados pa-
rece estabilizado durante todo el afio anterior y comienzos de este, en torno
a 1.800.000 desempleados. Hay 45.5000 desempleados mas que en el cuar-
to trimestre de 2006, aunque casi ochenta mil menos que en el primer tri-
mestre de ese afio.
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VARIACION TRIMESTRAL Y ANUAL DEL NUMERO DE DESEMPLEADOS,
1996-2007 (PRIMEROS TRIMESTRES DE CADA ANO, %)

1996TI 1997TI 1998TI 1999TI 2000T1 2001T! 2002T1 2003TI 2004T1 2005TI 2006TI 2007TI

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

Al hilo de lafeminizacion en el mercado de trabajo, la proporcion de
muj eres desempl eadas ha experimentado, en los Ultimos treinta afios, un au-
mento espectacular, representando a comienzos del afio 1977 el 28,9 por cien-
to del total de la poblacion desempleada, hasta casi duplicarse dicha pro-
porcion en el primer trimestre de 2007 (56,9 por ciento de mujeres
desempl eadas).

EVOLUCION DEL PORCENTAJE DE MUJERES DESEMPL EADAS (1977-2007)

25
f\\/\\«\f\\/\\f\\f\\/\\f\\f\\/\\f\\f\\/\\f\\f\\/\\f\\f\\/\\f\\f\\/\\f\\/\\/\\f\\/\\«\/\\/\\
00 B S qg’ca $ F LSS FFF PSS S S TS
NN A S R I R I R I S S S O

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

A pesar de ello, las tasas de paro se estan reduciendo, para ambos sexos
Si, pero especialmente se reduce la tasa de paro femenina, que ha caido casi
19 puntos desde el primer trimestre de 1996, a pasar del 30,1 al actual 11,4
por ciento. Latasa de paro masculina, aunque también se hareducido, lo ha
hecho en casi cuatro puntosy medio menos que la de las mujeres.
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EVOLUCION DE LA TASA DE DESEMPLEO POR SEXOS (1996-2007)

35
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- - - — N N N N N N N

. Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

De entre todos los parados, son los menores de 25 afios quienes sufren
|as tasas més elevadas de desempleo, de nuevo de forma més acusada entre
las mujeres, para quienes dichatasa alcanza el 22,51, por tan solo el 14,06
entre los jovenes varones. Estas tasas repiten précticamente los datos del
ultimo trimestre, aungue disminuye ligeramente la tasa de paro de los varo-
nes menores de 25 afios frente a la situacion del mismo trimestre del afo
anterior, y aumenta la de las mujeres en dicho grupo de edad, sucediendo

deigual manera entre los varonesy las mujeres de 55 y mas afios.

TASA DE DESEMPLEO POR GRUPOSDE EDAD Y SEXO
(1*R TRIMESTRE DE 2007)

== Varones [—3 Mujeres
""""""""" == \arones ==&== Mujeres

Menores de 25 afios De 25 a 54 afios De 55 y mas afios

Fuente: Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica

En cuanto alos niveles educativos al canzados entre | as personas desem-
pleadas, priman los trabajadores (varones y mujeres) con un nivel educati-
Vo equivalente a la educacion secundaria inferior. No obstante, a pesar de
ser el grupo mas numeroso, No presenta las mayores tasa de desempleo, que
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se corresponden con los que no tienen ninguin tipo de formacion (analfabe-
tos). Y, nuevamente, la tasa de paro entre las mujeres analfabetas alcanza
las cotas mas altas (con una tasa del 39,1), siendo el colectivo que mayor
incremento de paro ha conocido en el Ultimo trimestre. Aunque en todos |os
niveles educativos las tasas de paro castigan mas a las mujeres, destaca el
hecho de que no exista desempleo paralos varones con estudios de forma-
cion profesional, mientras dicha tasa de desempleo es del 15,3 por ciento
entre las mujeres.

TASA DE PARO SEGUN FORMACION ALCANZADA POR SEXO,
1ER TRIMESTRE DE 2007

o
(&)

10 15 20 25 0 35 40 45

Analfabetos 1694

|

139,07

A 7,71 '
Primaria n 148

o 7 |
Secundaria inferior 1607

F

: : 6,27 '
Secundaria superior 1093 : :
7 | | m VVarones
Formacion ProfesionaP - _ ‘I 1533 ' o Mujere§

Educacion superior

Doctorado

Total

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

El tiempo dedicado a la busgueda de empleo se viene reduciendo pau-
|atinamente en los Ultimos afios, a medida que disminuye, asimismo, latasa
de desempleo. La mayoria de los desocupados llevan menos de tres meses
buscando un empleo, siendo el grupo menos numeroso el de aquellos que
Ilevan un afio 0 mas en busca de empleo, sobre todo entre los varones De
esta forma, el porcentaje de parados que llevan méas de un afio en situacion
de desempleo, es decir, o que se conoce como desempleo de larga dura-
cion, disminuye hasta el 25,6 por ciento del total de desempleados, €l 28,4
por ciento entre las mujeresy 21,9 entre los varones.
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PORCENTAJE DE DESEMPLEADOSPOR SEXO Y TIEMPO DE BUSQUEDA
DE EMPLEO (1¥R TRIMESTRE DE 2007)

80,0

TOO 4 - - - oMujeres -~~~ - -
m Varones

00

menos de 3 meses de 3 meses a 1 afio 1 afio 0 mas

Fuente: Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica

Como se veia en el apartado de demanda de trabajo, lainmensa mayo-
ria de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres (el 78,6 por ciento).
Pero es que en es un tipo de jornada que las mujeres buscan en una propor-
¢ion mucho mayor que los hombres: el 21,36 por ciento de las mujeres pre-
fiere un empleo con jornada parcial (aungue también acepte uno a tiempo
completo), frente a inicamente el 5,89 por ciento de los hombres. Esta di-
ferencia reflgja la estructura familiar que contindia predominando en la so-
ciedad espafiola, donde recae sobre la mujer el cuidado de nifiosy familia-
res dependientes, asi como |as atenciones del hogar en general.

Esta preferencia creciente por el empleo atiempo parcial explica tam-
bién laincorporacion masiva de las mujeres al mercado de trabajo, a facili-
tar la denominada conciliacion de la vida laboral y familiar, es decir com-
paginar el trabajo profesional fuera del hogar con el cuidado del mismo.

PORCENTAJE DE DESEMPLEADOS SEGUN TIPO DE JORNADA
EN EL EMPLEO BUSCADO (PRIMER TRIMESTRE DE 2007)

0 5 0 15 20 25 0D B 40 4

A tiempo completom“oj

10,20
10,02,

A tiempo completo pero aceptaria a tiempo parcial

A tiempo parcial iS 78 :

m Varones

A tiempo parcial, pero aceptaria a tiempo completo A
o Mujeres

La que encuentre

No sabe

No clasificable

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

[T (11 ||



198 Santos Ruesga Benito / Laura Pérez Ortiz / José Luis Martin Navarro

El coste salarial por hora en el sector servicios para los trabajadores a
tiempo parcial es de 8,31 euros, mientras a tiempo completo en el sector
servicios cobran 11,86 euros la hora. En total, considerando ambas jorna-
das, el coste salarial medio por hora trabajada, en el conjunto de la econo-
mia, se sitlia en 11,22 euros. Por tanto, al ser el sector servicios el que pre-
senta mayor proporcion de mujeres empleadas a tiempo parcial, que es re-
sulta gque es donde menos se cobra, aun cuando el empleo atiempo parcial
no sea estrictamente una precarizacion del trabajo, en estos términos si 1o
representa para las mujeres. Aunque a mismo tiempo sea, posiblemente, la
Unica posibilidad de incorporarse al mercado laboral, a permitir, como se
ha dicho, lallamada conciliacion de lavidalaboral y familiar.

En la Ultima década, €l cambio mas espectacular que se ha producido
en el mercado laboral espafiol proviene de lareduccion en las tasas de des-
empleo, tanto masculina como femenina, pasando, en conjunto, de una tasa
de paro de 22,8 en el primer trimestre de 2006, ala actual de 8,5. Lareduc-
cion ha sido similar en ambos sexos, de alrededor del 64 por ciento entre
|os primeros trimestres de 1996 y 2007, situando ala tasa de desempleo mas-
culinaen el 6,3 por ciento, y lafemeninaen el 11,4 por ciento, niveles que
no se registraban en el mercado laboral espafiol desde finales de la década
delos afios setenta.

EVOLUCION DE LA TASA DE PARO, 1996-2007
(PRIMEROS TRIMESTRES DEL ANO, %)

1996TI

2007T1 -

2006TI 1998Tl
26,9
2005TI -~ 136 24,0 - 1999TI
'15,7
2004TI - 2000T!
16,5
2003T - 2001Ti ™ Mujeres
2002TI o Varones

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de Estadistica.
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5. CONDICIONESDE TRABAJO

El coste laboral medio por trabajador y mes en el primer trimestre de
2007 se elevd en un cuatro por ciento respecto a afio anterior, alcanzando
los 2.198,52 euros. El ritmo de crecimiento interanual mas elevado se re-
gistré en el sector de la construccion (5,0 por ciento), seguido de la indus-
tria (4,2 por ciento).

En cuanto al coste laboral por hora trabajada, el sector que presenta
mayores incrementos, en términos interanuales, ha sido el de la construc-
cion, con un crecimiento del 4,7 por ciento en €l afo, seguido de la indus-
tria (4,5 por ciento).

COSTE LABORAL MEDIO POR TRABAJADORAL MESY POR HORA
POR SECTORES, PRIMER TRIMESTRE DE 2007

Coste laboral por trabajador Coste laboral por hora
Sector Euros Variacion| Variacion Euros Variacion | Variacion
trimestral | interanual trimestral | interanual
Industria 2.527,24 -5,4 42 16,72 -12,6 45
Construccion 2.111,64 -7,3 5,0 13,58 -14,3 4,7
Servicios 2.128,23 -4,1 4,0 15,40 -9,5 43
Total 2.198,52 -4,9 4,0 15,37 -10,8 43

Fuente: Encuesta Trimestral de Coste Laboral, Instituto Nacional de Estadistica

Atendiendo al coste salarial por hora efectiva, dependiendo del tipo de
jornaday sector, se observa un crecimiento anual ligeramente inferior en el
coste salarial de la jornada partida (de un 4,2 por ciento respecto a primer
trimestre de 2006, frente a un 4,6 por ciento de aumento en el caso de la
jornada a tiempo completo). Analizando por sectores, mientras en la indus-
triael coste salarial por hora aumenta un 4,2 por ciento en las jornadas com-
pletas, solo seincrementa en un 2,2 por ciento en las jornadas a tiempo par-
cial. De nuevo en el sector servicios se produce una diferencia algo menor,
con un aumento del 5 por ciento en |os trabajos a tiempo completo y Unica-
mente del 4,3 cuando se trabaja a tiempo parcial. El Unico sector donde la
situacion se invierte es en la construccion, que registraincrementos del 5,2
y 7 por ciento parajornadas atiempo completo y parcial, respectivamente.

Asi, el coste salarial por hora efectiva en € trabgjo atiempo completo se
encuentra, en e primer trimestre de 2007, en 11,48 euros, frente alos 8,35 euros
que se pagan por el mismo trabajo realizado en jornada a tiempo parcia.

En todos los sectores la diferencia salarial por hora segun el tipo de
jornada es similar, entre los tres euros y los tres euros y medio, salvo en el
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sector de la construccién, donde la brecha se reduce hasta apenas superar €l
euro (1,08).

COSTE SALARIAL POR HORA EFECTIVA, SEGUN TIPO DE JORNADA,
POR SECTORES (15R TRIMESTRE DE 2007, EUROS)

14 —————————Fiempocompteto———————O~Tiempo-parciat———————
22 e
12,12

11,48 11,86

10 |-- [N - - - (B -
9,34

8 ,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,
6 ,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,
a4l | 8 [ 883 | 826 | 831
2 ,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,
0 T T T

Total Industria Construccién Servicios

Fuente: Encuesta Trimestral de Coste Laboral, Instituto Nacional de Estadistica

6. EL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

En los epigrafes anteriores hemos llevado a cabo una exposicion de las
caracteristicas més relevantes de |o acaecido en el mercado de trabajo espa-
fiol alo largo del primer trimestre de 2007, poniendo especial énfasis en los
valores de |as variables laborales para las mujeres. Siguiendo con la estruc-
tura que tradicionalmente se ha planteado en articulos anteriores, vamos a
presentar laevolucidn de las principales variables laborales en el ambito geo-
gréfico de Andalucia.

Al igual que en los periodos anteriores, una de las caracteristicas mas
relevantes de la evolucidn de las variables socioecondmicas andaluzas es el
mantenimiento de las altas tasas de crecimiento econdmico especia mente
referidos alamediadelaU.E. y en especial en relacion alo ocurrido en las
economias de los paises centrales de la Union. Este buen comportamiento
de la economia nacional sigue siendo la caracteristica basica de la econo-
mia andaluza. Los datos puestos a disposicién por el |[EA presentan una es-
timacion provisional del crecimiento del PIB del primer trimestre de 2007
de un 4,1% una tasa semejante a la del conjunto de la economia espafiola.
Por sectores el crecimiento més elevado se encuentra en el sector de lacons-
truccién (5,0%) mientras el mas reducido se halla en el sector de la cons-
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truccion (1,6%). El sector de la industria tiene una tasa de crecimiento
interanual estimada provisionalmente en el 2,5%, mientras que en el sector
servicios latasa de crecimiento hasido del 4,1%.

Segun la dltima informacién disponible, proporcionada por el Instituto
de Estadistica de Andalucia (Contabilidad Regional Trimestral de Andalu-
cia. Base 2000), €l crecimiento real de la economia andaluza en el primer
trimestre de 2007 fue del 4,1% ' interanual, dos décimas superior al del tri-
mestre precedente e igual a registrado en Espafia en dicho periodo. Asimis-
mo, en el conjunto del afio 2006 Andalucia creci6 a una tasa del 3,9%, si-
milar alanacional.

EVOLUCION PIB. INDICES DE VOLUMEN ENCADENADOS
(TASA INTERANUAL) "

3,2 T T T T T T T T
2005TI 2005TII 2005THI2005TIV 2006TI 2006TII 2006 TIII 2006TIV 2007TI

Fuente: IEA, INE y elab. Propia —<— Andalucia
* Datos corregidos de estac. calend. = Espafia

Por otro lado, desde el punto de vista comparativo, el resultado del pri-
mer trimestre haeliminado el diferencial desfavorable que nuestra Comuni-
dad presentaba en el Ultimo trimestre del afio anterior, con una tasa de in-
cremento del Producto Interior Bruto (a precios de mercado) una décima
inferior a la media espafiola. Si bien, hay que tener en cuenta que, desde
principios del afio 2006, Andalucia al canzaba tasas de crecimiento més ele-
vadas que las registradas en el conjunto nacional

En este contexto, el crecimiento de la ocupacion a nivel naciona y an-
daluz sigue siendo un elemento significativo. Segin los datos de la Encues-
ta de Poblacion Activa, la tasa de crecimiento interanual de la ocupacién en
Andalucia ha sido del 3.82% respecto al primer trimestre de 2006, mientras
gue a escala nacional, el crecimiento interanua del empleo se cifra en un

1 Tasainteranual de variacion del PIB pm. (indices de volumen encadenados. Base 200).
Datos corregidos de estacionalidad y efecto calendario.
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3,45%. Por otro lado, el nimero total de desempleados se ha reducido en
este trimestre respecto a mismo trimestre del afio anterior. La reduccion del
desempleo en Andalucia se ha concretado en un 3,56% y en Espafia en un
4,12%. Pasemos a continuacion a analizar més detenidamente |os aspectos
de oferta de trabajo, demanda de trabajo y desempleo.

OFERTA DE TRABAJO EN ANDALUCIA

El nimero total de personas laboralmente activas en Andalucia se si-
tud en el primer trimestre de 2007 en Andalucia en un total de 3.648.500
personas, |o que supone un aumento de 58.300 personas respecto a trimes-
tre anterior. El incremento de poblacion activa en este trimestre se distribu-
y6 en un aumento de 6.200 hombresy de 52.100 mujeres. La tendencia cre-
ciente de la poblacion activa se mantiene ya que la diferencia con respecto
a mismo trimestre del afio 2006 es de 100.700 personas activas, |0 que re-
presenta un aumento del 2,84 % frente a 2,27% que aumento en el trimes-
tre anterior.

El nimero de personas nacionales activas en Andalucia se ha situado
en 3.286,800 personas, 42.600 mas que el trimestre anterior. EI nimero de
personas extranjeras activas en Andalucia se estima en 361,700, lo que sig-
nifica un aumento de 15.700 en este trimestre. El efecto de laemigracion es
significativo y se puede calcular en torno a 9,9% del total de la oferta de
trabajo andaluza. Sin embargo, en el &ambito nacional, es ain mayor el por-
centaje de la oferta de trabajo de nacionalidad extranjera se sitGa en el
13.85%. La menor presencia relativa de la poblacién emigrante en Andalu-
cia sefiala un porcentaje de crecimiento potencial en el futuro.

TOTAL DE OCUPADOSANDALUCIA 1996-2007 TI. EN MILES
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Fuente: EPA y elaboracién propia.
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La evolucion de la oferta de trabajo en Andalucia en los Ultimos diez
anos ha sido claramente creciente, como se observa en el gréfico. Y en este
sentido, un factor esencial para explicar este crecimiento ha sido la mayor
presencia de lamujer en el mercado laboral. En el primer trimestre de 1996
habia 1.745.000 hombres y 999.000 mujeres laboralmente activos en Anda-
lucia de acuerdo a los criterios de la EPA. En el primer trimestre de 2007
las cifras son de 2.171.500 hombres y 1.477.100 mujeres. En 1996 la dife-
rencia entre sexos era de 746.000 efectivos, en el premier trimestre de 2007
la diferencia se ha reducido a 694.400 personas.

En el primer trimestre de 2007, |a tasa de actividad media de Andalu-
cia se sitta en el 55,98%, lo que representa un aumento de seis décimas
respecto al trimestre anterior y un aumentando 0,53 puntos respecto al mis-
mo trimestre del afio anterior. La diferencia con la tasa media de actividad
nacional (58,58%) se ha situado en 2,60 puntos porcentuales. Las distan-
cias entre las tasas de actividad masculina'y femenina en Andal ucia son to-
davia significativas. La tasa de actividad masculina ha descendido este pri-
mer trimestre de 2007, alcanzando la cifra de 67,75% acercandose a la me-
dianacional (68.93 %), por el contrario, lafemenina ha subido 1.37 puntos,
quedando en el 44.58%, siendo el valor nacional 48,61%. La convergencia
en la tasa de actividad masculina es précticamente total entre Andaluciay
Esparia, mientras que se sigue reduciendo la diferencia entre las tasas de
actividad femeninas nacional y regional. Como ya se ha sefialado, la dife-
rencia entre la tasa andaluza y nacional se explica fundamental mente por el
colectivo femenino.

TASASDE ACTIVIDAD. ANDALUCIA Y ESPANA. 2005-2007 T!
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

Como ya se ha puesto de manifiesto en ocasiones anteriores, |a parti-
cipacion en el mercado laboral tiene condicionantes sociales muy significa-
tivos que se pueden poner de manifiesto si se segmenta la poblacién consi-
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derada atendiendo a otros atributos como el sexo o la edad. Las tasas de
actividad femenina son més cercanas a las masculinas en los primeros tra-
mos de edad pero a partir de los tramos de edad superiores a los treinta afios,
la diferencia entre ambas tasas de actividad se pone de manifiesto de forma
significativa.

TASASDE ACTIVIDAD POR SEXO. ANDALUCIA 2007. Tl

‘u Mujeres m Hombres o Diferencia ‘
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Otra variable que puede explicar diversos comportamientos de oferta
de trabgjo se puede encontrar en el lugar de residencia. Las tasas de activi-
dad més altas se encuentran en las personas residentes en los mayores mu-
nicipios, capitales de provincias o de mas de 20.000 habitantes.

TASASDE ACTIVIDAD SEGUN LUGAR DE RESIDENCIA. ANDALUCIA 2007. T|
AMBOS SEXOS

o Capitales de pravincias mhiurnicipios de mas de 20.000 habitantes
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Poblacion +16 afios Poblacidn de 16 a 64 afios Poblacion de 55 a 64 afios

Fuente: EPA y elaboracion propia
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LA DEMANDA DE TRABAJO EN ANDALUCIA

Como se ha sefialado a comienzo del epigrafe dedicado al mercado la-
boral andaluz, una de las mas importantes caracteristicas es el crecimiento
sostenido del empleo. En el primer trimestre de 2007, en Andalucia, lacifra
de ocupados alcanzé las 3.192,300 personas (3.151.700 personas en €l tri-
mestre anterior), lo que representa un 15,90% del total de la ocupacién en
Espafia. Se mantiene la tendencia a crecimiento de la ocupacion en Anda-
lucia que en este trimestre ha aumentado en 40.600 personas, (49.900 mu-
jeres que compensan la bajada de 9.300 hombres este trimestre). Si se com-
para con las cifras de ocupacion del mismo trimestre del afio anterior se ob-
serva que el aumento ha sido de 117.500 personas, |o que significa un cre-
cimiento de la ocupacion en Andalucia de un 3.82% respecto a mismo tri-
mestre del afio anterior (en el cuarto trimestre de 2006 |a tasa interanual de
crecimiento de la ocupacion fue del 4,18%) mientras que en el conjunto de
Espafia, la tasa de aumento de la ocupacion fue del 3,45% ( también algo
inferior a del trimestre anterior 3,56%).

TOTAL DE OCUPADOS. ANDALUCI A 1996-2007. T!
EN MILES

o Varones m Mujeres
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

Como se observa en el gréfico, la evolucion de la ocupacion en Anda-
lucia muestra una tendencia positiva sostenida desde mitad de los afios no-
venta. Este importante aumento de la ocupacion ha sido especia mente des-
tacado en el caso de las mujeres. En €l primer trimestre de 1996 el nimero
de hombres ocupados era de 1.253.200 mientras que la ocupacion femenina
se situaba en 589.000. El nimero de mujeres ocupadas ha crecido en un
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107,97% en el periodo considerado, mientras que el nimero de varones ocu-
pados ha crecido en un 56,98%, en el mismo periodo.

En los dltimos trimestres, €l ritmo de crecimiento anual de la ocupa-
cion ha sufrido una cierta desaceleracion, especialmente en el empleo de
los varones, mientras que se ha mantenido mas estable entre las mujeres.

CRECIMIENTO ANUAL DE LOS OCUPADOS. 2005-2007. T
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Fuente: EPA y elaboracion propia

En lo que se refiere a la nacionalidad de los ocupados, en el primer
trimestre de 2007 el INE recoge un total de 307.400 ocupados con naciona-
lidad extranjera. Esto significa que el 9,6% del total de los ocupados en An-
dalucia son extranjeros, mientras que esta presencia en el conjunto nacional
asciende a 13,22%.

En cuanto a los sectores de actividad econémica, segun los datos dis-
ponibles en el primer trimestre de 2007 el empleo ha crecido en €l Ultimo
afio de forma sustancial en los servicios (90.800 personas) seguido de la cons-
truccién (27.700), laindustria précticamente no ha cambiado de ocupacion
respecto a mismo trimestre de 2006 mientras que en la agricultura se ha
perdido empleo (2.400). En términos absolutos, la ocupacién esté especial-
mente concentrada en el sector servicios que ocupa en el primer trimestre
de 2007 a mas de dos millones cien mil andaluces (2.100.300). Este grupo
se puede diferenciar en cuatro subgrupos de servicios, el que ocupa mayor
nuimero de personas este trimestre (900.500) es el de los Servicios Tradi-
cionales, el cudl englobaa comercio, la hosteleria, transporte, correosy te-
lecomunicaciones, seguido por el subsector de los Servicios Publicos
(605.400 personas), los Servicios Avanzados, que comprenden laintermedia-
cion financiera, las actividades inmobiliarias y los servicios empresariales,
(317.000 personas) y, por ultimo, los Servicios Personales (262.500 perso-
nas), que incorpora a las actividades deportivas, culturales, recreativas, ho-
gares que emplean personal domeéstico, etc.
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El sector de la construccion ocup6 en el periodo de referencia a 480.800
personas, la industria a 317.000 personas y la agricultura a 294.100 perso-
nas. La tendencia en los Ultimos afios es a un mayor peso del sector servi-
cios, asi como del empleo en la construccién, mientras que el empleo en la
industria parece estabilizado y la ocupacidn en €l sector agricola pierde peso
aunque con un fuerte componente estacional .

Con respecto a total nacional, Andaluciaen el primer trimestre de 2007
representa un porcentaje del 29,17% del total de ocupados en el sector de la
Agricultura, un 18.04% del total de la construccion, € 15,97% del total de
la ocupacion nacional en Serviciosy el 9,70% del total de la ocupacion en
la industria. A su vez, de los cuatro subsectores en que se ha dividido los
servicios, el grupo de los servicios avanzados presenta un menor porcentaje
respecto a total nacional (13,50%), mientras que los servicios publicos re-
presentan en Andalucia el 16,99% del total nacional.

PORCENTAJE DE LA OCUPACION
EN ANDALUCIA RESPECTO AL TOTAL NACIONAL
POR SECTORES ECONOMICOS. 2007 T!
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

La estructura de la ocupacion en Andalucia respecto al total nacional
muestra una especializacion en el sector agricolay en especial para el caso
de las mujeres que representan casi el 40% del total de mujeres ocupadas
en Espafia en ese sector. Por €l contrario, la ocupacion en Andalucia en el
sector industrial tiene un peso reducido en torno al 10,8% del total nacional
aungue la representacion de las mujeres en este sector alcanza el 6%.
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EVOLUCION DE LA DIFERENCIA DE OCUPADOS POR SEXO Y SECTORES.
ANDALUCIA 1996-2007. Tl
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Si setiene en cuenta el diferencial de ocupacidn entre ambos sexos aten-
diendo a los diferentes sectores productivos en Andalucia se observa que
mientras que se mantiene estable en el sector industrial en torno a doscien-
tos mil hombres més que mujeres, en coincidencia con lo que ocurre a es-
calanacional, en el sector Agricola se presenta una ligeratendencia alare-
duccion. Por el contrario, dos sectores econémicos mantienen evoluciones
muy divergentes. En primer lugar el sector de la construccién donde el di-
ferencial de la ocupacion masculina respecto a lafemenina se ha disparado,
al ser este sector de preeminencia del empleo masculino. Por el contrario,
en el sector de los servicios el diferencial de empleo se reduce sustancial-
mente, de forma més acentuada a partir de comienzos del nuevo siglo. La
presencia de las mujeres en el sector servicios es significativa.

TASASDE SALARIZACION, TEMPORALIDAD,
TRABAJO A TIEMPO PARCIAL. ANDALUCIA Y ESPANA. 2007 Tl
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Fuente: EPA y elaboracion propia
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Con respecto a tipo de relacién laboral, se puede caracterizar el em-
pleo atendiendo algunas tasas significativas. La tasa de salarizacién que cal-
cula el porcentaje de los asalariados respecto a los ocupados. En este caso
las tasas son mayores para el colectivo femenino y ligeramente mayor para
ambos grupos en Andalucia. La tasa de temporalidad mide el porcentaje de
asalariados con contrato temporal respecto al total de asalariados. En este
caso el valor de latasa es muy superior para los grupos de Andalucia que
para la media nacional. La tasa de trabajo a tiempo parcial mide el porcen-
taje de asalariados a tiempo parcial sobre el total de asalariados. En este
caso, lavariable més significativa es el sexo, siendo el trabajo atiempo par-
cial més intensivo entre las mujeres. Es de destacar también que el 21,48%
del total de asalariados con contrato temporal en Espafia se encuentran en
Andalucia. La Ultima tasa mide el porcentaje de ocupados a tiempo parcial
sobre €l total de ocupadosy como se observalos valores son casi idénticos
a delatasa anterior por ser la ocupacion atiempo parcia précticamente en
exclusivatrabgjo asalariado.

El conjunto de la evolucion de las variables laborales relativas al em-
pleo se pueden sintetizar en un Unico indice como es el de la tasa de em-
pleo. Latasa de empleo en Andalucia ha crecido sustancial mente desde mi-
tad de los afios noventa como consecuencia del buen comportamiento de la
creacion de empleo y la reduccion del paro. La tasa media andaluza se si-
tuaba en el 33% a comienzos de 1996 y alcanza los 48,98% en el primer
trimestre de 2007, ganandose casi 16 puntos. Como es ténica habitual, la
tasa de empleo para los varones es superior al de mujeres. La tasa de em-
pleo masculina ha crecido desde el 46,27% hasta el 61,38%, mientras que
la tasa de empleo femenina ha crecido del 20,61% hasta el 36,97%. Estas
cifras estdn en la senda marcada por los Objetivos de empleo de Lisboa,
pero todavia alejados de su inicia cuantificacion.

TASA DE EMPLEO. ANDALUCIA 1996-2007. TI
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
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DESEMPLEO

Segun los datos de la EPA referidos a Andalucia, el nimero de
desempleados se situd en el primer trimestre de 2007 en 456.300 personas,
|o que supone un aumento de 17.700 personas con respecto al trimestre an-
terior, y una reduccion de 16.900 personas respecto a mismo periodo de
2006. Esto significa unareduccion del paro del 3.56% en los Ultimos cuatro
trimestres, mientras que a nivel nacional, lareduccién del desempleo en este
mismo periodo ha sido de 4.12%.

TOTAL DE PARADOS. ANDAL UCIA 1996-2007. TI. EN MILES
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
Desde 2005 TI nueva metodologia EPA

Lacaidatendencial del total de personas desempleadas muestra una sig-
nificativa en el caso de la poblacion femenina desempleada, aungue en tér-
minos porcentuales, la porcentaje de las mujeres sobre el total de
desempleados ha ido aumentando paulatinamente desde mitad de los afos
noventa. A partir del tercer trimestre de 1998, las mujeres desempleadas re-
presentan més de la mitad del total de desempleados. A final del periodo
considerado se ha estabilizado en torno a 55% del total de desempleados
en Andalucia

La evolucion descrita ha situado la tasa de paro media andaluza en el
primer trimestre de 2007, en el 12,51% una cifrarealmente baja en la histo-
riadel paro en Andalucia. Latasa media ala que nos referimos engloba di-
ferentes realidades que tienen que ver con la zona geograficay con el géne-
ro de los desempleados. Como se recoge en el gréfico, la tasa de desempleo
mas elevada corresponde, en el periodo considerado, a las mujeres en An-
dalucia (17.07%), mientras que este colectivo a nivel nacional presenta una
tasa de desempleo més reducida (11.39%). La distancia entre ambas mengua

[T (11 ||



NN T 1] @

La feminizacién en el mercado laboral espafiol 211

PORCENTAJE DEL TOTAL DE PERSONAS PARADAS QUE REPRESENTAN
LASMUJERES DESEMPLEADAS. ANDALUCI A 1996-2007 T|
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

alo largo del tiempo pues la caida de la tasa de paro femenina en Andalucia
ha sido de 1.51 puntos respecto a mismo trimestre del afio 2006 mientras
que anivel nacional lareduccion ha sido aproximadamente de la mitad (0.83
puntos). El proceso de convergencia entre las tasas de paro femenina anda-
luzay espafiola sigue una clara tendencia hacia la convergencia que todavia
[levard varios afios. En lo que se refiere a las tasas de paro de los hombres,
la diferencia entre el valor nacional y regional es de algo mas de tres pun-
tos. La reduccién de ambas tasas de paro con respecto a mismo trimestre
del afio anterior ha sido idéntica para ambas (0.49 puntos).

TASAS DE PARO DE ANDALUCIAY ESPANA. 2005-2007. TI
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
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Podemos afinar algo mas si consideramos la nacionalidad de los
desempleados en Andaluciay en Espafia. Las tasas de desempleo més ele-
vadas las soportan las mujeres de nacionalidad espafiola en Andalucia. Las
tasas de paro para de los hombres de nacionalidad espafiola es menor que la
de los hombres de nacionalidad extranjera en ambas zonas geogréficas.

TASAS DE PARO SEGUN NACIONALIDAD Y SEXO. ESPANA Y ANDALUCIA.
2007. Tl
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Atendiendo a los niveles educativos alcanzados por las personas
desempleadas priman en Andalucia los que alcanzan un nivel de estudios
medios, secundario. Sin embargo, las tasas de paro mas elevadas corres-
ponden alos trabajadores con niveles de estudios primarios y analfabetos.
La tasa de paro femenina es superior a la masculina en todos los niveles

TASASDE PARO SEGUN FORMACION ALCANZADA POR SEXO.
ANDALUCIA. 2007. T1
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Fuente: EPA y elaboracion propia.
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educativos salvo en el més alto correspondiente a doctorado universitario.
En este caso, la tasa de desempleo femenina en Andalucia es menor que la
tasa masculina para este mismo nivel educativo.

CONDICIONESLABORALES

El coste laboral medio por trabajador y mes crecio en el primer trimes-
tre de 2007 en Andalucia en un 3,4% respecto al mismo periodo del afio
anterior, mientras que en el conjunto nacional se ha situado en un aumento
del 4%. En términos absolutos, €l coste laboral en Andalucia se situé en
1.975,45 euros, 123,07 euros menos que la media nacional. En cuanto al
coste laboral por hora efectiva de trabajo en Andalucia se situé en 14,03
euros, mientras que la media nacional se situ6 en 15,37 euros. El crecimiento
interanual se situo en el 2,9% mientras que el incremento medio a nivel na-
cional fue del 4,3%. Respecto al coste salarial por hora efectiva en Andalu-
cia el aumento en este trimestre respecto al mismo trimestre del afio ante-
rior alcanzo el 4,5%, frente a un aumento del 4,6% en el conjunto de Espa-
fa. El coste salarial por hora efectiva alcanzé los 10,19 euros en Andalucia
frente alos 11,22 euros de media nacional.

@ Coste laboral por | Costelaboral por | Coste salarial por @

trabajador y mes hora efectiva hora efectiva

Euros | Tasa(l) | Euros |Tasa(l) | Euros | Tasa(l)
TOTAL 2198,52 4,0 15,37 43 11,22 4.6
Andalucia 1975,45 3,4 14,03 2,9 10,19 45
Aragon 2154,23 4,3 15,15 3.8 10,92 4,6
Asturias (Principado de) 2188,43 4,1 15,72 33 11,47 4,0
Balears (I1les) 2050,11 2,9 14,60 3,2 10,74 4,0
Canarias 1883,46 52 12,94 5,6 9,34 58
Cantabria 2046,25 2,7 14,32 4,7 10,29 53
Castillay Ledn 2062,58 4,7 14,48 5,0 10,16 1,6
Castilla-La Mancha 1922,19 3,8 13,06 3,6 9,38 35
Catalufia 2330,00 50 16,34 54 11,95 52
Comunitat Valenciana 1960,97 32 13,59 4,9 9,85 52
Extremadura 1804,40 5,6 12,36 34 8,94 2,6
Galicia 1886,18 2,1 13,29 37 9,60 5,3
Madrid (Comunidad de) 2675,42 45 18,28 3,6 13,63 3,6
Murcia (Regién de) 1851,90 25 13,16 4,9 9,55 6,0
Navarra (Comunidad Foral de) | 2332,85 0,6 16,55 15 12,05 37
Pais Vasco 2495,05 4,3 18,04 54 13,16 6,0
Rioja(La) 1937,17 1,6 13,42 2,3 9,77 2,7

(1) Mismo trimestre del afio anterior
Fuente: Encuesta Trimestral Coste Laboral. 2007. Tl
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Céadiz

SUSPENSION POR INCAPACIDAD TEMPORAL
DE LASFUNCIONESREPRESENTATIVAS DE UN MIEMBRO
DEL COMITE DE EMPRESA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn
(Sala delo Social, sede en Valladolid), de 3 de noviembre de 2006

MARIA DEL JUNCO CACHERO !

SUPUESTO DE HECHO: D. V... esmiembro del Comité de Empre-
sa en la demandada Peguform Ibérica, S.L. por el Sindicato Confederacion
General del Trabajo. Desde el dia 26 de julio de 2005 esta en situacion de
incapacidad temporal por contractura cervical.

En octubre de 2005, D. V... solicitaalalnspeccién Médica que le ma-
nifieste si puede o no realizar vigjes en situacion de incapacidad temporal,
contestandole el Servicio de Salud de Castillay Ledn (SACYL), que el des-
plazamiento desde su domicilio habitual lo hard siempre bajo su responsa-
bilidad.

El 10 de marzo de 2006 se convoca una reunion de la comision de se-
guimiento mensual del Convenio Colectivo, ala cual habia sido citado otro
miembro de la Confederacion General del Trabajo, en lugar de D. V..., por
encontrarse éste en situacion de incapacidad temporal. D. V... se persona
enlareuniony laempresalo invitaa presentar un parte médico que indique
la compatibilidad de las funciones representativas con la dolencia que le
aquejaba en el proceso de incapacidad temporal. Como consecuencia de no
presentar dicha certificacion la empresa le invita a abandonar la reunion.

El 13 de marzo de 2006, D. V... recibe un burofax y comunicacién de
la empresa en el que se advierte a todos los trabajadores de la misma que
cuando se encuentren en situacion de incapacidad temporal estén en lasins-

1 T.E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 92/2007. Pags. 217-226.
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talaciones de la fabrica el menor tiempo posible, a objeto de que no sufran
riesgo alguno respecto de su salud.

D. V... considera que se vulneray lesiona su derecho de libertad sindi-
cal, a impedirsele el acceso a centro de trabajo como representante de |os
trabajadores, y estima antisindical tal conducta empresarial.

RESUMEN: Se presenta demanda de tutela de la libertad sindical so-
licitando que se declare que la conducta de la empresa demandada consis-
tente en impedir el acceso del trabajador demandante a su centro de trabajo
como representante de |os trabajadores es antisindical y, consecuentemente,
vulnera y lesiona el derecho de libertad sindical, declarandose la nulidad
radical de dichaconductay condenando ala empresa Peguform Ibérica, S.L.
a cesar inmediatamente en dicho comportamiento antisindical, permitiendo
aD. V... laentradaen su centro de trabajo como representante de | os traba-
jadoresy para gjercer las funciones propias de dicha representatividad. Esta
demanda se desestima en virtud de la Sentencia del Juzgado de lo Social
num. dos de Palencia, de 2 de junio de 2006, y contra dicha Sentencia se
interpone recurso de Suplicacion por la parte demandante que es estimado
contra aquélla por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay
Ledn (Sala de lo Social, sede en Valladolid), de 3 de noviembre de 2006,
Recurso 1721/2006.

INDICE
1. FACTORES CONCURRENTES PARA LA INCAPACIDAD TEMPORAL
1.1. Requisitos
1.2. Posibilidad de comprobacién por el empresario
2. PERM/—\NENCIA, SUSPENSION O EXTINCION DEL MANDATO REPRESENTATIVO
3. EFECTOS DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL EN UN REPRESENTANTE DE LOS TRABAJADORES

1. FACTORES CONCURRENTES PARA LA INCAPACIDAD TEM-
PORAL

1.1. Requisitos
Como el propio titulo del comentario de Sentencia que aqui tratamos

indica, D. V... «con fecha 26 de julio del afio 2005, cae en situacion de
incapacidad temporal. El actor presenta contractura cervical 2.

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn (Salade lo Social, sede
en Valladolid), de 3 de noviembre de 2006.
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El art. 45.1.c) E.T.® establece que el contrato de trabajo podra
suspenderse por incapacidad temporal de los trabajadores. Es el art. 128 de
laL.G.S.S.* el que conceptla las situaciones determinantes que tienen la
consideracion de incapacidad temporal. En él podemos apreciar tres elemen-
tos o requisitos que deben concurrir necesariamente®, para que una situa-
cion sea calificada como incapacidad temporal. El primero es la existencia
de un proceso patolégico, es decir, una ateracion de la salud con efecto
incapacitante para el trabajo, médicamente constatada. El segundo requisi-
to, que la situacién tenga una duracion limitada, que sea temporal, y €l ter-
cero, que €l tratamiento y el control patoldgico se lleven a cabo por los ser-
vicios sanitarios del Sistema de Seguridad Social.

Destacan pues de estos requisitos |os propios para poder ser causa
suspensiva: laimposibilidad para trabajar y la temporalidad de esa imposi-
bilidad.

Lo que suspende el contrato es la declaracion de incapacidad temporal
y en consecuencia no seria posible® aceptar como supuestos suspensivos
aguellas enfermedades o accidentes que, por un tiempo, imposibilitan real-
mente al trabajador para realizar la prestacion laboral pero que, sin embar-
go, no fueran declaradas como situaciones de incapacidad temporal. Para
que la situacion de enfermedad o del accidente tengan la consideracién de
suspensién, necesitan una declaracién formal de incapacidad temporal.

1.2. Posibilidad de comprobacion por € empresario

No se duda acerca de la necesaria utilizacion de los documentos expe-
didos por los organismos pertinentes de la Seguridad Social, o que no deja
de ser 16gico si tenemos en cuenta que el motivo tasado de suspension ’ no

3 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido del la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E.T.

4 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley Genera de Seguridad Social. Art. 128: «Tendrén la consideracion de situa-
ciones determinantes de incapacidad temporal: @) Las debidas a enfermedad comin o profe-
sional y a accidente, sea 0 no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitariade la
Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una duracién méaxima de doce meses,
prorrogables por otros seis... b) Los periodos de observacion por enfermedad profesiona en
los que se prescribalabajaen el trabajo durante los mismos, con una duracion méxima de seis
meses, prorrogables por otros seis...».

5 FErRNANDEZ DomiNGUEZ, J. J.: «Problemas actuales de la incapacidad temporal». Tri-
buna Social nim. 114. Junio 2000. P&gs. 9y ss.

6 RopriGUEZ Copg, M.2L.: La suspension del contrato de trabajo. CES. Madrid 2004.
Pé&g. 110.

7 RoDRiGUEZ CoPe, M 2L.: La suspension..., op. cit. Pag. 114.
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es el estar incapacitado paratrabajar, sino haber sido declarado formal men-
te en situacion de incapacidad temporal, |o que sdlo puede constatarse atra-
vés de los partes médicos expedidos al efecto que acreditan que el trabaja-
dor esta incapacitado y que ademés esta necesitado de recibir atencion sani-
taria de la Seguridad Social. A través de estos partes el empresario tendra
conocimiento no solo de laincapacidad que sufre €l trabajador sino de otros
datos esenciales como el de lainvoluntariedad de la ausencia, el tiempo ini-
cialmente previsto de duracién y el hecho de estar recibiendo asistencia sa-
nitaria por |os servicios médicos.

Y es con respecto a este tema cuando aparece el primer problema que
suscita la Sentencia que comentamos®. D. V... es miembro del Comité de
Empresay el 10 de marzo de 2006 ° se convoca una reunion para la comi-
sién de seguimiento mensual del Convenio Colectivo, a la cual habia sido
citado otro miembro de la Confederacion General del Trabajo, en vez de D.
V..., por encontrarse éste en situacion de incapacidad temporal. Pero €l ac-
tor se persona en lamismay esinvitado por la empresa a presentar un parte
médico 1° que le indique la compatibilidad de funciones de representacion
con la dolencia que le agueja en el proceso de incapacidad temporal, asi
como que dicha dolencia no le impide la representacion que ostenta
sindicalmente, ni le perjudica®.

En relacion con este tema podria partirse de lo dispuesto en €l art. 20.4
E.T. donde se establece la facultad del empresario para verificar el estado
de enfermedad o accidente del trabajador mediante reconocimiento a cargo
de su personal médico 2.

Los tribunales reconocen explicitamente la facultad de comprobacién
empresarial del estado de salud, al sefialar que el hecho de reconocer la Se-

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y Ledn (Sala de lo Social,
sede en Valladolid), de 3 de noviembre de 2006.

9 No olvidar que D. V... esta en situacion de incapacidad temporal desde el dia 26 de
julio de 2005.

10 E| empresario esta en su derecho de solicitar los documentos médicos oficiales que
acrediten la incapacidad temporal. Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 24 de
septiembre de 2004, «...esa decision empresarial se ajusta a las previsiones del art. 20.2 del
Estatuto de los Trabajadores, desde el momento en que esa exigencia se incardina dentro del
ambito del poder organizativo y de direccion del empresario y se corresponde también con el
art. 131 dela Ley General de Seguridad Social ... ».

1 RopRricuEz Copg, M.2L.: La suspension..., op. cit. Pag. 64: «Trabajo y suspension
por incapacidad temporal serian conceptos incompatibles. Sin embargo, unalinea jurisprudencial
admite que el trabajador pueda desarrollar ciertas actividades durante la suspension por inca-
pacidad temporal siemprey cuando no perjudiquen €l proceso curativo... ni el interés empre-
sarial».

12 Morro L6PEZ, J. J.: «Algunas cuestiones sobre la gestion y control de laincapacidad
temporal». La incapacidad temporal. Tecnos. Madrid 1996 Pag. 349.

[T (11 ||



NN T 1] @

Suspensién por incapacidad temporal ... 221

guridad Social 13 una situacién de incapacidad temporal «...no impide el ger-
cicio por parte de la empresa del derecho de controlar la realidad y evolu-
cion de unasituacion que, si bien es personal del trabajador en cuanto afec-
ta a su salud, también incide en los intereses de la empresa en cuanto con-
tratante del trabajador temporalmente incapacitado...» 14,

Pero una cosa es que el parte médico no se hubiera presentado, o se
hubiera presentado y quisiera constatarse lo ali establecido, o se le requie-
ratanto el de alta para poder estar en laempresa o el de baja, que reitere su
incapacidad para poder comprobarlo, y otra muy distinta es que en el parte
se le indique como quiere la empresa, que existe compatibilidad entre las
funciones de representacion y la dolencia que le aguejaba en el proceso de
incapacidad temporal.

Al respecto la Sentencia®® manifiesta que es «cierto que laempresatiene
la obligacion genérica de proteger la salud y la seguridad de los trabajado-
resasu servicio, correlativo a derecho de éstos de una proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo, pero no puede imponer unilateral-
mente un requisito (certificado médico) no previsto legal ni convencional-
mente. Se pone de manifiesto que el certificado médico de compatibilidad
de la actividad sindical con la situacion de incapacidad temporal exigido
por la empresa no es razonable ni adecuado al fin pretendido y alos inte-
reses en juego, habiéndose producido, por tanto, la vulneracion de los arts.
28 Constitucion 1y 12 de la Ley Organica de Libertad Sindical 17 y asi-
mismo, la prohibicion de injerencia a que se refiere el art. 2.° del Conve-
nio 98 dela O.1.T. 18,

13 Burcos GINER, M.2A.: «El control de laincapacidad temporasl. La incapacidad tem-
poral. Tecnos. Madrid 1996. P&g. 193.

14 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 24 de enero de 1994;
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Mélaga), de 12 de mayo de 1994.

15 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y Ledn (Sala de lo Social,
sede en Valladolid), de 3 de noviembre de 2006.

16 Art. 28 Constitucion: «Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra
limitar o exceptuar €l gercicio...».

17 Art. 12 Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical: «Seran nulosy
sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos
individuales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan o supongan cual quier
tipo de discriminacion en el trabajo, sean favorables o adversas, por razon de la adhesion o no
aun sindicato, a sus acuerdos o a gjercicio en general, de actividades sindical es».

18 Art. 2.° Convenio 98 O.I.T.: «Las organizaciones de trabajadores y de empleadores
deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de injerencia de unas respectos de las
otras, ya se realice directamente o por medio de sus agentes o0 miembros, en su constitucion,
funcionamiento o administracion».
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2. PERMANENCIA, SUSPENSION O EXTINCION DEL MANDATO
REPRESENTATIVO

Otro de los problemas que se ponen de manifiesto en la Sentencia que
aqui traemos, es si el mandato representativo, 0 méas concretamente, si la
funcién propia del cargo de miembro del Comité de Empresa permanece o
esta suspensa o se extingue ante una situacion de incapacidad temporal.

La duda surge a priori por la propia Sentencia de Unificacion de Doc-
trina del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2006, donde se establece la te-
sis de que el efecto suspensivo del contrato de trabajo que produce lainca-
pacidad temporal, no causa, como efecto reflejo la suspension de las facul-
tades legales reconocidas a miembro del Comité de Empresa; éste podra
seguir desempefiando su actividad representativa, de caracter institucional,
siempre que los trabajos que realice sean compatibles con la situacion de
incapacidad temporal, cuyo reconocimiento exige que el trabajador esté im-
pedido para el trabajo.

Es mas, en la propia Sentencia sefidlada de Unificacion de Doctrina,
«bailan» paral elamente los términos «suspension» y «extincion» y asi se es-
tablece que «el hecho de encontrarse un miembro del Comité de empresa
en situacion de incapacidad temporal o incapacidad provisional, ocasiona
per se la extincion de toda funcion representativa en la empresa del miem-
bro del Comité» 19, Y ésta es la cuestion principal a dilucidar por el Tribu-
nal Supremo, teniendo para ello presente tanto la Sentencia recurrida, que
mantiene que «ambas situaciones juridicas de trabajador por cuenta ajenay
representante legal de los trabajadores en una empresa determinada, no sélo
van unidas, sino que la segunda al ser consecuencia de la primera, depende
para su eficacia, para su vigencia legal que la primera esté vigente y sea
eficaz» 2%, como la Sentencia contraria que sostiene «lo Gnico que dice el
art. 45.2 E.T. es que la suspension del contrato de trabajo exonera de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar €l trabajo, entre las que no
se encuentra, segiin su diccion, la obligacion de cumplir con los deberes de
miembro del Comité de Empresa» 2.

Concluye el Tribunal Supremo «que |o que debe quedar claro es que el
efecto suspensivo del contrato de trabajo, que produce la incapacidad tem-
poral, no causa como efecto reflejo la suspension de las facultades legales
reconocidas a miembro del Comité de empresa; éste podra seguir desem-

19 sentenciadel Tribunal Supremo, Salade lo Social, de 8 de abril de 2006.

20 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid (Sala de lo
Social), de 24 de enero de 2005.

21 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo
Social), de 5 dejulio de 1994.
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pefiando su actividad representativa, de caracter institucional, siempre que
los trabajos que realice sean compatibles con la situacion de incapacidad
temporal, cuyo reconocimiento exige que el trabajador esté impedido para
el trabajo» 2.

La «neutralidad» de la suspension de la relacion laboral 22 con el man-
dato representativo ya habia sido reconocida de forma expresa por nuestros
tribunales en relacion a otras hip6tesis suspensivas como la de fuerza ma-
yor temporal o0 excedencia por cuidado de hijos?*.

L a Sentencia que comentamos se limita a trasladar alaincapacidad tem-
poral un criterio que reiteradamente se ha aplicado en otros criterios
suspensivos. Y aqui es donde radicala particularidad, pues el criterio de sus-
pensién por incapacidad temporal, no es algo que el trabajador busque o le
venga impuesto; es una situacion en la que es €l y solo él exclusivamente,
quien tiene suspendido su contrato por una causa que le impide realizar el
trabajo de su relacion laboral. Es una dolencia personal, impeditiva de gjer-
cer €l trabajo y por tanto pareceria que también y, en tanto dure, impeditiva
de gercer cuanto relacionado con el trabajo estuviera. Pues no es una causa
suspensiva gue produzca efectos alternativos: no se puede ir atrabajar, pero
si se pueden gjercer actividades que de no estar vinculado laboralmente no
existirian.

Quiza no pueda haber una regla unanime, pues dependera de la do-
lencia concreta de cada cual, y por tanto las posibilidades que pueda tener
para poder acudir a ejercer funciones propias del cargo representativo y
no su prestacion laboral, en tanto dure el tiempo en situacién de incapaci-
dad temporal.

De ahi, el pronunciamiento de la Sentencia?®: «aunque durante la si-
tuacion de incapacidad temporal el trabajador no deba realizar ninguna ac-
tividad que pueda perjudicar su recuperacion, ni tampoco abandonar €l tra-
tamiento que le haya sido prescrito por |os servicios médicos competentes,
la empresa no puede presumir que la enfermedad que motiva dicha situa-
cion esincompatible con la actividad sindical pararestringir un derecho re-
conocido constitucional y legalmente».

22 Sentenciadel Tribunal Supremo, Salade lo Social, de 8 de abril de 2006.

23 SoLA MoNELLS, X.: «Incidencia de la incapacidad temporal sobre el mandato repre-
sentativox». IlUSLabor 3/2006. Pag. 3.

24 Sentenciadel Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 1990; Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, de 19 de mayo de 2004; Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, de 13 de octubre de 2004.

25 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn (Sala de lo Social,
sede en Valladolid), de 3 de noviembre de 2006.
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3. EFECTOSDE LA INCAPACIDAD TEMPORAL EN UN REPRE-
SENTANTE DE LOSTRABAJADORES

El art. 45.2 E.T. establece que «la suspension exonera de las obligacio-
nes reciprocas de trabajar y remunerar €l trabajo». Estos efectos de la sus-
pensién sirven a su vez para diferenciarla de las meras interrupciones del
contrato de trabajo, en las cuales Unicamente se dard la suspension de la
prestacion de trabajo, no de la prestacion salarial que el empleador debera
mantener %6,

Pero siendo éstos |os efectos primordiales, sefialala doctrina?’ que es-
tando vigente el contrato durante la suspension, hay determinados derechos
gue perviven. Unos de carécter individual y otros colectivos. Con respecto
alos primeros, los individuales, cabria citar €l derecho alaintimidad, ala
dignidad, a no ser discriminado o derecho a que el tiempo del periodo de
suspensién compute a efectos de su antigtiedad en la empresa.

Enlo referente alos derechos de carécter colectivo, estarian el ser elector
y elegible en las elecciones a cargo representativo en la empresa. Ademas
los trabajadores con contrato suspenso, computan para la constitucion del
Comité de Empresa o Delegado de Personal, segiin proceday, aquéllos que
fueran representantes de |os trabajadores mantendran sus garantias, durante
y apesar de la suspension.

Son en este Ultimo tipo de derechos, los de caracter colectivo, donde se
nos plantea la cuestion en la Sentencia que se comenta. Como se viene se-
falando, D. V..., el actor, es miembro del Comité de Empresay se encuen-
tra en situacion de incapacidad temporal. Recusa la Sentencia de instancia,
solicitando que se declare que la conducta de la empresa demandada, con-
sistente en impedir el acceso del trabajador demandante a su centro de tra-
bajo como representante de los trabajadores para ejercer las funciones pro-
pias de dicha representatividad, -alin estando en situacion de incapacidad
temporal-, es antisindical.

Hay ya unificacion de doctrina al respecto. Para el Tribunal Supremo 28
los efectos de la suspension contractual por incapacidad temporal en base
al art. 45.2 E.T., en un representante de | os trabajadores, «supone la suspen-
sién de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo, sin
que, por lo tanto, pueda extenderse, méxime a falta de prevision legal, los
efectos de esa suspension al derecho de representacion que tiene el Comité
de Empresa a través de los miembros que o integrans.

26 EsteBaN LEGARRETA, R.: «Incidencia de la reforma de la incapacidad temporal en la
suspension del contrato de trabajo». La incapacidad temporal. Tecnos. Madrid 1996. Pég. 239.

27 RoDRIiGUEZ Copg, M.2L.: La suspension ..., op. cit. Pags. 57y ss.

28 Sentenciadel Tribunal Supremo (Salade lo Social), de 8 de abril de 2006.
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Pero por citar tan sdlo algin hecho anecddético y pudiera ser que quiza
relevante, el Tribunal Supremo en sus Fundamentos de Derecho en la Sen-
tencia de Unificacién de Doctrina, de 8 de abril de 2006, parece que estima
que la suspension de actividad de funciones, de prestacion laboral, conlleva
la extincidn de las funciones representativas y no como serialégico la sus-
pensién en el gjercicio de las mismas. Al igual que permanece el vinculo
contractual durante la situacion de incapacidad temporal, permanecen los
derechos, individuales o colectivos, que le son propios al trabajador afecta-
do. En la Sentencias se afirma: «..., los derechos de representacion de los
miembros del Comité deben entenderse en su doble vertiente de ser tanto
derechos del trabajador representante, como derecho de los comparieros de
trabajo a ser representados por aquellos que eligen. Este doble anclaje de la
representacion tiene su proyeccion legal en el art. 67.3 del Estatuto de los
Trabajadores, que establece como causa de extincion de la representacion:
la expiracion del mandato de cuatro afos, la revocacion durante el mandato
representativo «por decision de los trabajadores que los hayan elegido, me-
diante asamblea convocada al efecto», asi como las «sustituciones» y «di-
misiones» a que se refiere el ordinal 5 de este precepto». Una vez més se
esta hablando de extincion y no de suspension.

De todas formas, aln pudiendo existir esa confusion suspension-extin-
cién, debe resaltarse que el Tribunal Supremo es consciente de que esta causa
de suspensién por incapacidad temporal no puede tener los mismos efectos
gue otras causas de suspension, pues aunque la mayoria hasta ahora tratada
juridicamente erala suspensién por fuerza mayor temporal en el caso de un
representante de |os trabajadores, no hay que olvidar que laincapacidad tem-
poral es consecuencia de una dolencia patol 6gica personal que le impide la
realizacion del trabajo; de ahi que el Alto Tribunal estime «que |o que debe
quedar claro es que el efecto suspensivo del contrato de trabajo, que produ-
ce laincapacidad temporal, no causa como efecto reflgjo la suspension de
las facultades legales reconocidas a miembro de un Comité de empresa;
éste, literalmente, podra seguir desempefiando su actividad representativa,
de caracter institucional, siempre que los trabajos que realice sean compati-
bles con la situacion de incapacidad temporal, cuyo reconocimiento exige
que el trabajador «esté impedido para el trabajo».

Para concluir, parece oportuno sefialar una forma posible de resolver
estas situaciones de incapacidad temporal de un representante de los traba-
jadores?®, El art. 67.4 E.T. permite la cobertura automética con el trabaja-
dor siguiente de lalista 0 el que hubiera obtenido mayor nimero de votos,
seguin se trate de delegados de personal o comités de empresa, cuando se

2 SoLA MoNELLS, X.: «Incidencia de laincapacidad temporal ...», op. cit. Pag. 4.
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produzca una «vacante por cualquier causa». Resultaobvio, que lareglaesta
pensada para vacantes definitivas, pero no hay ningin obstéculo que impi-
daincluir vacantes transitorias, como las generadas por una situacion de in-
capacidad temporal.

Quizéa seria deseable prever la sustitucion provisional através de la ne-
gociacion colectiva o del reglamento de funcionamiento del érgano de re-
presentacion unitaria, concretando en la medida de o posible |os supuestos
donde proceday |a forma de hacerla efectiva, que deberd incluir necesaria-
mente la comunicacion ala oficina piblica competente en materia de elec-
ciones a 6rganos de representacion, la notificacion a empresario y la publi-
cacion en el tablén de anuncios, tal y como indicael art. 67.5 E.T.
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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO
Universidad de Sevilla

PROFESORES DE RELIGION, CENTROSPUBLICOS
Y LIBERTAD RELIGIOSA: UN EQUILIBRIO COMPLICADO

Sentencias del Tribunal Constitucional 38 y 128/2007
de 15 de febrero de 2001 del TEDH —Asunto DEHALB—

Fco. JaviEr CaLvO GALLEGO

SUPUESTO DE HECHO: La primera de las Sentencias del Tribunal
Constitucional analizadas trae causa del Auto de 8 dejulio de 2002 (AS 2002,
2789) por el que la Seccién Primera de la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias acordd plantear cuestion de inconstitu-
cionalidad en relacion con la Disposicion Adicional Segunda de laLey Or-
génica 1/1990, de 3 de octubre (RCL 1990, 2045), de Ordenacion General
del Sistema Educativo! y frente a los articulos 111, V1 y VII del Acuerdo
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, suscrito el 3 de enero de 1979 entre
el Estado espafiol y la Santa Sede, ratificado por Instrumento de 4 de di-
ciembre de 1979, por posible infraccion de los arts. 9.3, 14, 16.3, 23.2, 24.1
y 103.3 de la Constitucion Espafiola.

La segunda de las Sentencias aborda el recurso de amparo presentado
por D. JA.F.M. De acuerdo con la demanda, D. JAFM fue ordenado sacer-
dote en el afio 1961 y en el afio 1984 pidio la dispensa a sacerdocio, que le
fue concedida en agosto de 1997. En mayo de 1985 contrgjo matrimonio
civil. Ademas el demandante de amparo era miembro activo del Movimien-
to Pro-celibato Opcional (MOCEOP), integrado por sacerdotes y ex-sacer-
dotes catdlicos. Desde el 1 de octubre de 1991, y a propuesta del Obispo de

1 En laredaccién dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social

TEMAS LABORALES nim. 92/2007. Pégs. 227-250.
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Cartagena, JAFM ha prestado servicios como profesor de religion y moral
catdlicas en centros publicos escolares, «siendo cesado por el Obispo en vir-
tud de un oficio de 29 de noviembre de 1997, que dispuso la no renovacion
de su contrato actual». En el comunicado de prensa remitido por el Obispa-
do a diversos medios de comunicacién en fecha 11 de noviembre de 1997
se justificaba el despido del demandante de amparo como profesor de reli-
giény moral catdlicas por «su participacion en el Movimiento Pro-celibato
Opcional» o, como dice el comunicado, por hacer publica su situacion, afia-
diendo que alos sacerdotes secularizados no les esta permitido impartir clases
de religion y moral catdlicas segin la norma preceptiva (rescriptos), a no
ser en casos muy excepcionales en los que el Obispo, ante circunstancias
especiales y siempre que no exista peligro de escandalo, 1o conceda como
unagracia. D. JAFM, tras haber interpuesto infructuosamente recurso Con-
tencioso-Administrativo contra la decision de su cese, promovié demanda
de despido, alegando la vulneracion de los derechos a no sufrir discrimina-
cion (art. 14 CE), alavidaprivada (art. 18 CE) y alaslibertades ideol 6gica
y de expresion (arts. 16 y 20 CE), que fue estimada por la Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 3 de Murcia nim. 279/2000, de 28 de septiem-
bre (AS 2000, 2765), que declar6 nulo el despido, si bien la posterior Sen-
tenciade la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Region
de Murcia, de 26 de febrero 2001 (AS 2001, 302), absolvié alos demanda-
dos, a considerar, en sintesis, que no habia existido despido, sino sélo una
no renovacion de un contrato temporal, descartando la vulneracion de los
derechos fundamental es invocados en la demanda.

RESUMEN: La primera de las Sentencias, tras delimitar correctamen-
te el objeto de la cuestion, declara la constitucionalidad tanto del Acuerdo
como de lanormalegal recurrida.

L a segunda desestima |a demanda de amparo, si bien con un importan-
te voto particular firmado por dos de los seis magistrados y conforme ala
cual si debiera haberse otorgado el mismo.
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1. LOSPROFESORESDE RELIGION EN CENTRO PUBLICOS: UN
VIEJO PROBLEMA CON NUEVAS PERSPECTIVAS

1.1. Introduccién

Transcurridos cerca de treinta afios desde |a ratificacion por Espafia, el
4 de diciembre de 1979, del Acuerdo sobre Ensefianzay Asuntos Culturales
con la Santa Sede? —de donde sin duda trae causa todo este problema—,
el Pleno del Tribunal Constitucional ha podido por fin conocer —y de for-
ma, s me lo permiten, casi torrencial *— una de las cuestiones dogmaética-
mente més complejas y socialmente mas controvertidas con las que han de-
bido enfrentarse nuestros Tribunales del orden social en estos Ultimos afios*:
la posible relevancia laboral, no ya sélo de las opiniones y comportamien-
tos que pudieran manifestar los profesores de religion durante su actividad
docente en centros publicos, sino también las posibilidadesy los limites cons-
titucionales a la posible fiscalizacion judicia de la correlativa decision del
Ordinario del lugar que provocase la no renovaci 6n —desde hace pocos dias,
laextincion (sin més calificativos)— del vinculo de estos profesores.

Seguramente este tema, ya de por si polémico, ha tenido en este mo-
mento una repercusion mediética alin mayor por su estrecha conexion con
otro més amplio, y que se mueve en un ambito mas politico, como es el de
la posible obsolescencia de la totalidad del marco normativo que liga ac-
tualmente al Estado espafiol y ala Santa Sede. Quizés ha sido este singular
desenfoque —ver el problema de los profesores de religion como una for-
ma de atacar la constitucionalidad de los Acuerdos en su conjunto y no como
una forma de analizar el problema en si— la que ha provocado muchas de
las criticas que, de forma quizés apresurada y poco atentas a la lectura dete-
nida de la primera de las decisiones analizadas, se han realizado, sobre todo
desde algunos medios de comunicacion.

Es cierto que esta Sentencia —cuya ponencia, no debe olvidarse, co-
rrespondi6 ala Presidenta del Tribunal—, ha declarado la constitucionalidad
del marco normativo entonces vigente. Pero no 1o es menos, que la misma
no ha supuesto —muy al contrario de lo que a veces se ha llegado a &fir-
mar— una admision incondicionada del poder que en este ambito parecia

2 Acuerdo de 3 de enero de 1979, publicado en el BOE de 15 de diciembre de 1979.

3 De hecho, véanse, ademas de las aqui comentadas, las SSTC 80, 81, 82, 83, 84, 85,
86, 87, 88, 89 y 90/2007, todas de 19 de abril, que abordan las sucesivas cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas por el mismo 6rgano judicial.

4 De Conflictividad permanente habla gréficamente M.M. Ruiz CAsTILLO, «Profesores
de Religion, negociacion colectiva y nuevas relaciones laborales», en Temas Laborales, nim.
74, pég. 195.
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ostentar el Ordinario del Lugar. Muy al contrario, estaimportante y deteni-
da Sentencia—dictada, obsérvese, sin votos particulares— halogrado esta-
blecer importantes limites a este poder, recordando su posible fiscalizacion
por los drganos jurisdiccionales del Estado, al mismo tiempo que establecia
una serie de vias de control frente a la decision del Ordinario que, de un
lado, suponen no solo un adecuado equilibrio entre todos | os derechos cons-
titucionales en juego, sino que ademas abren paso seguramente —y nueva-
mente muy al contrario de lo que otros han sostenido— a una dinamica ju-
dicial mucho més casuisticay compleja.

Desde esta perspectiva, la STC 38/2007 no es, @ menos a nuestro jui-
cio, un punto final en toda esta polémica. Seguramente es s6lo un punto y
seguido, que no agota sino que reaviva la controversia, conduciéndonos a
una casuistica compleja en la que nuevamente debera jugar un papel muy
importante la propia jurisprudencia constitucional, ya en sede de amparo y
no, por tanto, de abstracto control de constitucionalidad °.

Buena prueba de ello es que cuando el Tribunal Constitucional ha teni-
do gue aproximarse por primera vez a un caso concreto y no abstracto —la
segunda de | as sentencias analizadas—, la posicion ha dejado de ser unani-
me, abriéndose cauces de defensa de |os derechos de estos docentes —unos
quince mil segln algunas fuentes®— que, al menos en nuestra opinién, po-
drian ser aprovechados por los 6rganos de la jurisdiccion social para evitar
arbitrariedades o limitaciones no proporcionadas. Y es que estas sentencias
auguran nuevas resoluciones judiciales polémicas, algunas de las cuales ya
han sido descritas por la prensa en el momento de cerrar esta colaboracion.
Pero vayamos por partes.

1.2. El tratamiento normativo de estarelacion y su evolucion jurispru-
dencial

Para poder comprender buena parte de este problema, y la argumenta-
cion de la primera de | as sentencias objeto de este comentario, seguramente
es necesario realizar un escueto repaso por la complicada evolucién del mar-
€0 normativo en el que se enmarca la actividad de estos docentes y de la
interpretacion que del mismo han ido dando los distintos Tribunales del or-
den social. Y ello porque lejos de ser estable, este marco normativo y juris-
prudencial ha pasado por diversas vicisitudes, hasta llegar a la actual regu-

5 Una apreciacion similar en M. PuLipo QUECEDO, «Acuerdos con la Santa Sede y los
profesores de religion», en Actualidad Juridica Aranzadi, 2007, nim. 727.

6 Véase R. NAVARRO-VALLS, «Los contratos del profesorado de religion en Espafia»,
disponible en http://www.inter rogantes.net/includes’documento.php?ldDoc=1389& | dSec=198
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lacion establecida en reciente el RD 696/1997, de 1 de junio por el que se
regulalarelacion —que, obsérvese no se tilda de especia— de este tipo de
profesorado.

En sustancia, €l nicleo de toda esta regulacion —y de los consiguien-
tes problemas— parte de la opcién asumida por los articulos I11 y VI del
Acuerdo de 3 de enero de 1979 antes mencionado. En estos preceptos se
asumian, por lo que aqui interesa, dos ideas fundamentales. La primera que
la «ensefianza religiosa» —y obsérvese no «la ensefianza de la religion—
«sera impartida por las personas que, para cada afio escolar, sean designa-
das por la autoridad académica entre aquellas que el Ordinario diocesano
proponga para gjercer esta ensefianza». Para ello, «con antelacién suficien-
te, el Ordinario diocesano comunicara los nombres de los Profesores y per-
sonas que sean consideradas competentes para dicha ensefianza» y que for-
marian «parte, a todos los efectos, del Claustro de Profesores de |os respec-
tivos Centros» Y la segunda idea es que «a la jerarquia eclesiéstica corres-
ponde sefidar los contenidos de la ensefianza y formacion religiosa catéli-
ca», del mismo modo que «la jerarquia eclesiasticay los érganos del Esta-
do, en el ambito de sus respectivas competencias, velardn por que esta en-
sefianza y formacion sean impartidas adecuadamente, quedando sometido
el profesorado de religion al régimen general disciplinario de los Centros» ’.

En desarrollo de estos preceptos surgieron rapidamente una serie de
normas reglamentarias entre las que, sin &nimo de ser exhaustivos, desta-
can las OM de 28 de julio de 1979; 26 de septiembre de 1979, 16 de julio
de 1980y lade 11 de octubre de 19828, En estas normas no solo se aborda-
ban |os aspectos retributivos de este profesorado sino que, con algunas di-
ferencias segun el nivel educativoy latitularidad privada o publica del cen-
tro, se desarrollaba esta peculiar relacion triangular entre €l ordinario, el pro-
fesor y, por lo que aqui interesa, la administracion educativa. Ya en concre-
to, y por lo que aqui interesa, €l punto tercero de la mencionada OM de
1982 sefialaba expresamente que los Profesores de religion de Ensefianzas
medias —contratados por la Administracion, punto 5.°— serian nombrado
por la Autoridad correspondiente, a propuesta del ordinario de la Diécesis,
teniendo dicho nombramiento carécter anual y renovandose automaticamente,
salvo propuesta en contra del mencionado ordinario efectuada antes del co-
mienzo de cada curso».

7 Sobre el continuismo de estas normas véase €l reciente e innovador trabajo de M. CAR-
DENAL CARRO, «La prestacion de servicios de los profesores de religién» en Tribuna Social,
2007, nim. 1999, pag. 22

8 Paraun andlisis méas detenido de esta evolucion, |.M. BRIONES MARTINEZ, «Profesores
de religion catdlica segin el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales: el derecho ala
intimidad y la autonomia de las confesiones. Dos derechos en conflicto», en Aranzadi Social,
2004, nim. 6.
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Aungue en primer momento la naturaleza laboral de este nexo fue dis-
cutida por algunos Tribunales Superiores®, pronto el Tribunal Supremo vino
azanjar estacuestion 0, Y si bien latitularidad de la posicion de empleador
Ilegd a ser ciertamente dudosa, sobre todo en relacién con el profesorado
de Educacion Primaria'y General Bésicall, la Orden del Ministerio de la
Presidencia de 20 de abril de 1999 por la que se publicaba el Convenio so-
bre régimen econodmico-laboral de este personal en Centros Publicos de edu-
cacion infantil, primariay secundaria, sefial 6 expresamente que «los profe-
sores encargados de la ensefianza de la religion catdlica alos que se refiere
el presente Convenio prestarén su actividad, en régimen de contratacion la-
boral, de duracién determinaday coincidente con el curso o afio escolar ....
A los efectos anteriores, la condicion de empleador correspondera a la res-
pectiva Administracion educativa» 2. De este modo, se desarrollaba la nue-

9 Como boton de muestra véanse, por citar algunas, las SSTJ de Andalucia (Sevilla) de

13 de enero de 1993 (AS 533); (Malaga) de 18 de marzo de 1993 (AS 1330); (Médagade 9 de
mayo de 1994 (AS 2136); Comunidad Foral de Navarra de 24 de mayo de 1995 (AS 1836);
Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de mayo de 1995 (A S 1845)

10 Véanse SSTS de 14 de febrero de 1994 (RJ 2474); 19 de junio de 1996 (RJ 5383) y
30 de abril de 1997 (RJ 3557); 23 de mayo de 2000 (RJ 5523). Para un estudio mas detenido
de esta cuestion en .M. BRIONES MARTINEZ, «Profesores de religion catélica segun el Acuerdo
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales...», cit.; D. Toscanl GIMENEZ, «La problematica judi-
cia y la nueva regulacion legal de los profesores de religion», en Revista de Derecho Social,
1999, nim. 5., pag. 189y ss.; M.A. CAsTRO ARGUELLES, «L0s profesores de religién y moral
catélica en centros publicos de ensefianza», en Actualidad Laboral, 2002, T/I, pags. 293-295.

11 LaOM de 16 dejulio de 1980, relativa a centro de EGB y preescolar, habia sefialado
en su punto 3.5 que cuando en algun centro publico no existiera un nimero suficiente de pro-
fesores dispuestos a asumir la ensefianza religiosa, la jerarquia eclesiastica propondra a dele-
gado ... la persona o personas competente que resulten idoneas. «Respecto a estos profesores
el Ministerio de Educacion no contraerd ninguna relacion de servicios». Esta misma ambiglie-
dad se detectaba el la Clausula Primera de la Orden del Ministerio de la Presidencia por la su
publicaba el Acuerdo de 20 de mayo de 1993 sobre régimen econémico de las personas encar-
gadas de la ensefianza de la religion catdlica en los centros publicos de Educacion primaria, en
la que se volvia a destacar que estos docentes «no siendo personal docente de la Administra-
cion...». En este punto se coincide sustancialmente con la brillante argumentacion de M.
CARDENAL CARRO, «L a prestacion de servicios...», cit., p. 23. También ami juicio, la excep-
cion —derivada de la situacion franquista preexistente— eran los profesores de bachillerato,
plantedndose originariamente y respecto del resto del profesorado una contratacién por parte
de la Confesion aunque sufragada por el Estado. El problema es que, seguramente por presio-
nes de estos colectivos, se prefirio —OM 20 de abril de 1999— trasladar el régimen excepcio-
nal —empleador administrativo— a la regla general, con todos los problemas que ello conlle-
vay muestrade la cual esla STS 19 de abril de 2005 (RJ 5057). En cualquier caso, obsérvese
que, en el fondo, todo este problema parte del rechazo casi inconsciente a la figura de un
coempleador o alaexistenciade una pluralidad de sujetos en la posicion juridica del empleador.
Pero ello, evidentemente, es otra historia

12 Sobre esta cuestion, con amplia cita jurisprudencial A.V. Sempere NAVARRO, «La no-
renovacion del contrato de los profesores de religion», en Repertorio de Jurisprudencia, 2003,
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varedaccion dada ala DA 2 delaLO 1/1990 de 3 octubre dada por €l art.
93 de la Ley 50/1998 de 13 de diciembre 3 y posteriormente derogada por
la DA 2 LO 10/20021. Y si bien el Tribunal Supremo vino répidamente a
asumir esta posicion®, no esta de més recordar como posteriormente este
mismo Tribunal ha tenido que matizar esta posicion, sefialando la peculiar
situacion en la que a estos efectos se encuentrala Iglesia Catélicay que nos
situaria ante una «posicion empresarial compleja» con un desdoblamiento
seguin los aspectos administrativos o ideol 6gicos que obligaria a que cuan-
do son los segundos los discutidos, fueran ambas entidades, publicasy reli-
giosas codemandados 16

En cualquier caso, tampoco cabe olvidar que, de un lado, los art. 10 de
laLey 24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas de 10 de noviembre, habian veni-
do igualmente a establecer reglas especificas en relacion con la docencia de
las ensefianzas evangélicas, judiaeislamica; y que, del otro, el art. 4.2 dela

n. 27 (BIB 2003\1494). Entre la jurisprudencia, véase, por todas, la STS de 8 de mayo de 2000
(RJ 4267). Recientemente, con una posicion sumamente interesante, M. CARDENAL CARRO, «La
prestacion de servicios...», cit., pag. 23 que avalala posicion del Proyecto de LOE de acuerdo
con lacual debieran ser las confesiones las que contratasen alos profesores.

13 Deacuerdo con lacual, y aunque de formamas lacénica, se sefialaba que «los profe-
sores que, no perteneciendo a los Cuerpos de funcionarios docentes, impartan ensefianzas de
religion en los centros publicos en los que se desarrollan las ensefianzas reguladas en la pre-
sente Ley, lo haran en régimen de contratacién laboral, de duracion determinaday coincidente
con el curso escolar, atiempo completo o parcial» En su primitiva redaccion este precepto se
limitaba a sefialar «La ensefianza de lareligion se ajustara alo establecido en el Acuerdo sobre
ensefianzay asuntos cultural es suscrito entre la Santa Sede y el Estado Espariol y, en su caso, a
lo dispuesto en aquellos otros que pudieran suscribirse con otras confesiones religiosas. A tal
fin, y de conformidad con lo que dispongan dichos acuerdos, se incluira la religién como area
o materia en los niveles educativos que corresponda, que sera de oferta obligatoria para los
centrosy de carécter voluntario paralos alumnos»

14 Debe tenerse también en cuenta que seguin la DA 2 de la LO 10/2002, de 23 de di-
ciembre «Los profesores que, no perteneciendo a los Cuerpos de Funcionarios Docentes, im-
partan la ensefianza confesional de Religion en los centros publicos en los que se desarrollan
las enseflanzas reguladas en la presente Ley, lo hardn en régimen de contratacion laboral, de
duracion determinada y coincidente con el curso escolar, a tiempo completo o parcial. Estos
profesores percibiran las retribuciones que corresponda en el respectivo nivel educativo alos
profesores interinos».

15 STS 31 de mayo de 2000 (RJ 4647) y 23 de mayo de 2000 (RJ 5523) entre otras
muchas, y posteriormente la STS de 29 de septiembre de 2004 (RJ 7675) en el que precisa-
mente se planteaba esta cuestion y el papel que debe desarrollar en este campo la lglesia cato-
lica. En ladoctrina, por todos, M.A. CASTRO ARGUELLES, «Los profesores de religion y moral
catdlica...», cit., pag. 296 y sig..

16 Véase en este punto lamuy interesante STS 19 de abril de 2005 (RJ 5057). De hecho
ya sostuvimos una posicién similar en F.J. CaLvo GALLEGO, Contrato de trabajo y libertad
ideolégica, CES, Madrid, 1995, p4g. 293. Véase igualmente M.A. CASTRO ARGUELLES, «L0S
profesores de religion y moral catlica...», cit., pag. 296.
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Directiva 2000/78/CE también habia establecido, en el marco de la Decla-
racion nim. 11 sobre el estatuto de las Iglesias y las organizaciones no confe-
sionales, adjunta al Acta final del Tratado de Amsterdam, que «en el caso
de las actividades profesionales de iglesias y de otras organizaciones publi-
cas o privadas cuya ética se base en la religion o las convicciones de una
persona, por lo que respecta a las actividades profesional es de estas organi-
zaciones, no constituird discriminacion una diferencia de trato basada en la
religion o las convicciones de una persona cuando, por la naturaleza de es-
tas actividades o el contexto en el que se desarrollen, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto
de la ética de la organizacién. Esta diferencia de trato se € ercera respetan-
do las disposiciones y principios constitucional es de |os Estados miembros,
asi como los principios generales del Derecho comunitario, y no podra jus-
tificar una discriminacion basada en otro motivo». Y ademés, que «siempre
y cuando sus disposi ciones sean respetadas, |as disposiciones de la presente
Directiva se entenderan sin perjuicio del derecho delasiglesiasy delas de-
mas organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en lareligion o
las convicciones, actuando de conformidad con las disposiciones constitu-
cionalesy legislativas nacionales, (a) exigir en consecuencia alas personas
que trabajen para ellas una actitud de buenafey de lealtad haciala ética de
la organizacion» 17,

Pues bien, dejando a un lado otros problemas, como la constituciona-
lidad de la exclusion de estos profesores de ciertos convenios 8, u otras cues-
tiones sociales y/o administrativas®, lo cierto es que ya desde un principio
|os principal es problemas de este colectivo se centraron en los supuestos de
«no renovacion» de una relacion que se tildo répidamente de «objetivamen-
te especial» 2y, con él, de |as posibilidades o no de fiscalizacién por parte

17" Sobre esta excepcion, mas ampliamente, M.F. FERNANDEZ L6pPEz, J. CALVO GALLE-
Go, «Directive 2000/78/EC and the prohibition of discrimination based on religion», disponi-
ble en http://www.era.int/web/en/resources/5_2341 2345 file_en.3173.pdf

18 STS (Salade lo Social) de 9 octubre 2003 (RJ 2003\7732). Un comentario sobre la
previa STSJ de Madrid de 20 de mayo de 2002 (AS 2044) en S. MoreNo CALIz, «Profesores
dereligiony aplicacion de convenio colectivo», en Aranzadi Social, 2002, nim. 13 (BIB 2002/
1773). Véase igualmente, J. LAHERA FORTEZA, «Exclusién convencional de colectivos especifi-
cos: el caso delos profesores de religion catdlica en centros publicos de ensefianza (comentario a
laSTS 4.2de 9 de octubre de 2003)», en Relaciones Laborales, 2005, T/I, pag. 603y sig..

19 Por sdlo mencionar la jurisprudencia constitucional véanse AATC 385/2005, de 7 de
noviembre (elecciones sindicales) y 241/2004, de 6 de julio (doble &filiacion USO y FEPER)
0 la STC 47/1990 de 20 de marzo sobre su posible acceso a la direccion de sus respectivos
centros.

20 Por todas STS de 12 de diciembre de 2001 (RJ 2001, 2977). De «material mente»
especia hablala STS de 19 de septiembre de 2005 (RJ 8675) que aclara expresamente que no
nos encontramos ante una relacion laboral especial a los efectos del art. 2 ET, sino ante una
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de los érganos jurisdiccionales de | as decisiones de «no renovacién» del pro-
fesorado por parte del Ordinario del lugar.

Intentando sintetizar brevemente a posicion a este respecto de lajuris-
prudencia 'y doctrina de suplicacion previa a la Sentencia del Pleno Tribu-
nal Constitucional podriamos decir que, a pesar de que la division de la do-
cencia en cursos no permite, como regla general, la legitima estipulacion de
contratos de obra o servicios anuales?!, en este caso la existencia de una
norma internacional —el Acuerdo de 3 de enero— si habilitaria—al menos
para nuestra jurisprudencia en el anterior marco legal— esta posibilidad. Y
ello porque como sefialaba el Fundamento Juridico Primero de la STS de
12 de diciembre de 2001 %, sintetizando la constante posicion del TS en esta
materia «el articulo 3 del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede
de 3 de enero de 1979 no preveia para estos profesores una relacion indefi-
nida, sino una relacién a término, que surge con un nombramiento o desig-
nacién que tiene vigencia anual y que, por tanto, lleva ala terminacién del
vinculo si no es renovado mediante otro nombramiento». Para nuestros Tri-
bunales, el hecho de que la renovacion fuese automética, salvo propuesta
en contra del Ordinario, «no afectaria a la existencia del término, sino ala
renovacion del contrato» ya que «lainterpretacion contraria no sdlo se opon-
driaa sentido propio de las palabras de la norma, sino a su espiritu y finali-
dad, que no es otra que la de vincular cada afio la iniciacion de un nuevo
contrato alavoluntad unilateral del Ordinario» 23,

Y todo ello sin olvidar que el propio Tribunal Supremo vino interpre-
tando muy flexiblemente este supuesto de extincion, sobre todo en relacion
con la comunicacion del Ordinario, a sefidar, por ejemplo, que seria bas-
tante para la no renovacién del profesor actos concluyentes del Ordinario
como la proposicion de otra persona?*; de la misma manera que la falta de

regulacion que por mandato legal tiene una configuracion especial, dentro de la que resalta
esta contratacion temporal. En idéntico sentido STS de 6 junio 2005 (RJ 2006, 4119). Como
atipica, pero no materialmente especial lacalificaF. VIRETA Roca, «Contratacion temporal anual
de profesores de religion en centros piblicos: ¢violacion de derechos fundamentales de |os pro-
pios docentes? en Sentencia de TSJ y otros Tribunales, 2003, nim. 19 (BIB 2003/1556).

2l STS(Saladelo Social) de 27 marzo 2002 (RJ 2002\5312).

2 (RJ 2001, 2977).

2 Véase, por todas, las STS de 5 de junio, 7, 17 y 28 de julio, 11 de octubre, 29 de
noviembre, 4 y 20 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 4650, 6295, 7184, 7196, 9426, 10412 y
10414; y RJ 2001, 1437, 1861); 17 de septiembre de 2002 (RJ 2002, 10648); 9 julio 2003 (RJ
2003, 8372); 6 junio 2005 (RJ 2006, 4119); 19 de septiembre de 2005 (RJ 8675); ATS de 7 de
abril de 2005 (RJ167902). En ladoctrina esinexcusable hacer referenciaalaprofunda, motivaday
compartible critica que el mayor experto en estos temas ha realizado a esta posicion del Tribunal
Supremo hasta la modificacion «constitutiva» de la Ley de Acompafiamiento alos Presupuestos de
1999. Véase, M. CARDENAL CARRO, «La prestacion de servicios...», Cit., pag. 27y ss.

2 STSde 9julio de 2003(RJ 2003, 8372).
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propuesta del Ordinario tampoco equivaldria a un despido ya que el contra-
to se extinguia ope legis sin que surgiera obligacin alguna de renovacion 2.
De esta forma, se acababa admitiendo implicitamente la posibilidad de no
renovar €l contrato sin que fuera ni tan siquiera necesaria una minima justi-
ficacion de dicha omision, acentuando la confianza como elemento central
de larelacion, lo que acabd provocando —como se sefiadl ¢ rapidamente—
una notable descausalizacién de la facultad eclesiéastica, reduciendo
consiguientemente la fiscalizacién de la actuacion de lajerarquia eclesiasti-
ca a margenes muy exiguos?, centrada sobre todo —al menos para algu-
nos Tribunales Superiores de Justicia— en aquellos casos en los que la no
renovacion pudiera conectarse bien con la actividad sindical %/, o bien con
laindemnidad ante el previo gercicio por el profesor del derecho alatutela
judicial efectiva.

1.3. Laposicion general del Tribunal Constitucional: la STC 38/2007

Es en este contexto en el que el Tribunal Superior de Justicia, en su
sede de Las Palmas, plantea diversas cuestiones de constitucionalidad so-
brelosarticulos 111, VI 'y VII del Acuerdo entre el Estado Espariol y la San-
ta Sede. En un apretada sintesis podriamos decir que tras un repaso de la
evolucion normativay jurisprudencial de este colectivo el TC asume:

1. Quelainsercién en el sistema educativo de la ensefianza de lareli-
gién —en el fondo, la causa de todo este problema— es constitu-
cionalmente admisible en cuanto puede justificarse en virtud del
derecho de los padres a dar una educacion conforme a sus convic-
ciones —art. 27.3 CE—, en la medida en la que permite la divul-
gacion y expresion publica de una entidad religiosa—art. 16 CE—

% STSde 16 de junio de 2004 (RJ 5583), 0 STS (Sala de lo Social) de 7 julio 2000 RJ
2000\6295) que literalmente sefiala como «En el espiritu y en la letra de todas las normas
transcritas late la idea de temporalidad de la relacion de los profesores de religion catdlica,
que se limita exclusivamente a la duracion de cada curso escolar, y de ahi que lafaltade inclu-
sién en la propuesta del Ordinario para los cursos sucesivos, aunque el interesado hubieraim-
partido la ensefianza en |os precedentes, no equivale a un despido, dada la peculiar naturaleza
de larelacién, cuya legitimidad hay que buscarla en el tratado internacional celebrado entre la
Santa Sede y el Estado espafiol el 3 de enero de 1979, y no en el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores, asi es que las normas de la Ley estatutaria sobre el despido no resultan
aqui aplicables». En un sentido similar véase también STS (Sala de lo Social) de 11 abril
2003 (RJ 2003\5193).

26 Véase, por ejemplo, el excelente comentario de M. CARDENAL CARRO, «La
constitucionalidad de laregulacion de los profesores de religion y moral catolica», en Aranzadi
Social, 2006, nim. 21 (BIB 2006/2821).

27 STSJ de Cataluiia de 17 de diciembre de 2001 (AS 2002, 892).
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y en lamedida en la que el principio de neutralidad no obsta a esta
manifestacion del deber de cooperacion establecido expresamente
enel art. 16.3 CE?,
De este mismo principio de aconfesionalidad, laicidad positiva y
neutralidad se sigue que «ha de corresponder a las confesiones la
competencia para €l juicio sobre la idoneidad de |as personas que
hayan de impartir la ensefianza de su respectivo credo. Un juicio
gue la Constitucion permite que no se limite a la estricta conside-
racion de los conocimientos dogméticos o de las aptitudes pedago-
gicas del personal docente, siendo también posible que se extienda
a los extremos de la propia conducta en la medida en que el testi-
monio personal constituya para la comunidad religiosa un compo-
nente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de
la aptitud o cualificacion parala docencia, entendida en ultimo tér-
mino, sobre todo, como via e instrumento para la transmision de
determinados valores. Una transmision que encuentra en €l gjem-
ploy el testimonio personales un instrumento que las Iglesias pue-
den legitimamente estimar irrenunciable».
Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional rechaza—como
en su momento ya hiciera con otros supuestos de relaciones entre
el ordenamiento religioso y el estatal, articuladas, no cabe olvidar-
lo, desde la Optica del art. 16 CE— que esta relevancia externa de
decisiones necesariamente religiosas suponga la aparicion de zonas
oscuras o inmunes al control jurisdiccional del Estado. El principio
de exclusividad jurisdiccional exige negar esta premisa. Y ello por-
gue de acuerdo con €l TC en estos casos |os 6rganos judiciales de-
ben desarrollar su control en, al menos tres niveles diferentes:

e El primero, el mero control de la actuacion de la Autoridad ad-
ministrativa posterior ala comunicacién del Ordinario y su so-
metimiento, por tanto, a procedimiento legal o reglamentaria-
mente establecido. Obviamente el enjuiciamiento de esta ac-
tividad reglada no supone mayor dificultad ni plantea mayor
cuestion.

e El segundo lugar, y en sentido negativo, los érganos jurisdic-
cionales «habran de analizar también si lafalta de propuesta por
parte del Ordinario del lugar responde a criterios de indole re-
ligiosa 0 moral determinantes de la inidoneidad de la persona
en cuestion para impartir la ensefianza religiosa, criterios cuya

2 Sobre este principio de neutralidad y el deber de cooperacion resulta de interés L.M.
Diez-Picazo GIMENEZ, «Las libertades de conciencia en el ordenamiento espafiol», en Reper-
torio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2003, nim. 2.
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definicién corresponde alas autoridades religiosas en virtud del
derecho de libertad religiosay del principio de neutralidad re-
ligiosa del Estado, o si, por el contrario, se basa en otros moti-
vos genos al derecho fundamental de libertad religiosa y no
amparados por el mismo»

e Y entercer lugar, y éstaes, a menos ami juicio, lamayor no-
vedad, el 6rgano judicial habra igualmente «de ponderar los
eventual es derechos fundamentales en conflicto a fin de deter-
minar cudl sea la modulacién que el derecho de libertad reli-
giosa que se gjerce a través de la ensefianza de la religion en
los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos
fundamentales de | os trabajadores en su relacion de trabaj o»

4. Finalmente, el Tribunal Constitucional rechaza igualmente las ale-

gaciones de la Salaen torno alos art. 9.3, 14, 16 y 103 CE. Por lo
gue se refiere a primero, porgue es evidente que aunque pueda
discreparse de la concreta solucién adoptada, para el Pleno nos en-
contramos ante una norma con una finalidad razonable y que no se
muestra desprovista de todo fundamento. En relacion con la segun-
da —estrechamente conectada al art. 23.2 CE—, porque la decla-
racion de idoneidad, lejos de ser arbitraria, supone uno de los re-
quisitos de capacidad que, por tanto, no puede calificarse de arbi-
traria o irrazonable, ni gjena—sino modulada a contenido exigido
por la prestacién— alos principios de mérito y capacidad. En rela-
cion con latercera, porque «resultaria sencillamente irrazonable que
la ensefianza religiosa en |os centros escolares se llevase a cabo sin
tomar en consideracion como criterio de seleccion del profesorado
las convicciones religiosas de las personas que libremente deciden
concurrir alos puestos de trabajo correspondientes, y ello, precisa-
mente, en garantia del propio derecho de libertad religiosa en su
dimension externa y colectiva». Y finalmente, y por lo que se re-
fiere a art. 103 CE, porque lejos de convertir ala Administracion
Publica en una empresa de tendencia, nos moveriamos en una tarea
ideol dgica —o de tendencia— en un empleador neutro lo que ven-
dria justificado por el deber de cooperacion establecido en el art.
16.3 CE.

Sin poder detenernos aqui a analizar todos y cada uno de |os aspectos

de un razonamiento y de unas conclusiones que compartimos sustancial-
mente, si nos gustaria a menos profundizar en algunos aspectos de la mis-
ma o en otras perspectivas en las que, evidentemente, una resolucion judi-
cial centrada en un problema concreto, no puede abordar.

A nuestro juicio, méas all4 de las dudas que pudiera suscitar la

incardinacion de una tarea de tendencia en un empleador necesariamente
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neutro como son las Administraciones Plblicas —tema éste sobre el que
volveremos desde otra perspectiva al final de estas paginas— si nos gus-
tariaintentar incardinar esta cuestion desde una perspectiva mas ampliay
no tan concreta.

En efecto, el punto de partida —al menos a nuestro juicio, es el hoy
indubitado reconocimiento de lalibertad ideol6gicay religiosa de los traba-
jadores, ya sea tanto desde la perspectiva sustantiva del art. 16 CE como
desde la protectora del art. 14 CE —o, si se hos permite, desde la Directiva
2000/78/CE, que de esta forma ya habria reconocido (através de su protec-
cion antidiscriminatoria) un derecho fundamental europeo no econdémico,
como es la libertad religiosa?>—. El problema, como deciamos, surge por-
gue frente a otros derechos fundamental es cuya necesaria modulacién en el
seno de larelacion laboral nunca ha planteado dudas, por la necesidad evi-
dente de la misma —piénsese en la libertad de expresién o, porqué no, en
la misma libertad de movimientos— en el caso de la libertad religiosa nor-
malmente la relacién laboral no exige, ni por tanto, permite normamente
intromisiones empresariales en el gjercicio este derecho. En realidad, en el
campo de lalibertad religiosa estos problemas solo suelen aparecer en rela-
cion con los tiempos de trabajo y descanso —y seguramente en un futuro
por problemas de vestimenta y apariencia— y la desconexion de la norma-
tivageneral espafiola (art. 37 ET) con las necesidades impuestas en este punto
por otras religiones distintas de la catélica; un tema éste cuya solucion se-
guramente debe discurrir a través de una razonable adaptacion de las obli-
gaciones laborales como propugnan las leyes 24, 25y 26/1992%. En cual-
quier caso, lo que si parece evidente es que en general la simple religiéon o
creencias del trabajador, y, desde luego, su exteriorizacion fuera del tiempo
y lugar de trabajo, son temas constitucionalmente intrascendentes para el
empresario en la medida en la que no tienen ninguna conexion con la pres-
tacion licitamente establecida a través del contrato.

Por ello, las dificultades solo nacen cuando una prestacion constitucio-
nal mente admisible —no, por tanto, por el mero capricho o proselitismo de
un empresario cualquiera que quisieraimponer sin justificacion con la acti-
vidad de la empresa su vision del mundo a sus empleados— si puede exigir

2 Cuyo contenido sustantivo, ante la ausencia (por ahora) de una Carta vinculante a
nivel europeo, seguramente habria de buscarse en el art. 9 Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y en lajurisprudencia del TEDH sobre el mismo. En este punto nos remitimos nueva-
mente aM.F. FERNANDEZ LoPez, J. CALVO GALLEGO, «Directive 2000/78/EC and the prohibition
of discrimination based on religién», disponible en http://www.era.int/web/en/resources/
5 2341 2345 file_en.3173.pdf

30 Desde una perspectiva méas amplia véase O. FERNANDEZ ALvAREZ, «Libertad religio-
say trabajo asalariado: condiciones y criterios de articulacion», en revista Espafiola de Dere-
cho del Trabajo, 2007, nim. 33, pag. 75y sig.
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esta modulacion, voluntariamente aceptada a través del contrato, que lejos
de ser una renuncia definitiva —inaceptabl e desde un punto de vista consti-
tucional— supone una simple limitacion en el gjercicio de este derecho que
encuentra su justificacion en la tutela de éste u otros derechos fundamenta-
les cuyatitularidad corresponde a otros sujetos individuales o colectivos. Y
en estos casos, la limitacién no sélo podria extenderse al momento exacto
de la prestacion, sino, y en funcion concreta de la intensidad del contenido
ideoldgico de la prestacion, a momentos tradicional mente considerados de
la vida extralaboral del trabajador que, por su trascendencia publica —ex-
cluyéndose, por tanto los aspectos no manifestados o realmente privados de
la misma—, pudieran provocar que la prestacion no fuera correctamente de-
sarrollada®!. Por poner un simil, y a gjemplos meramente descriptivos, po-
driamos decir que a igual que los deportistas profesionales pueden verse
sometidos a ciertas limitaciones en su actividad fuera del tiempo de trabajo
—justificadas para conservar |a capacidad para desarrollar su prestacion (di-
ligencia preparatoria)— estos trabajadores podria llegara a sufrir ciertas li-
mitaciones en |os aspectos publicos de su actividad extralaboral cuando di-
chos comportamientos pudieran ser relevantes para la correcta gjecucion
posterior de su prestacion cualificada ideol 6gicamente.

Desde esta perspectiva, €l derecho alalibertad ideol 6gica podria sufrir
también, de formasimilar alos anteriores, ciertas modulaciones voluntarias
y temporales, justificadas por el contenido ideoldgico constitucionalmente
admisible de su deuda voluntariamente asumida. Lo que ocurre es que estas
modulaciones dependen —y esto no debe olvidarse— del contenido, de la
intensidad ideol 6gica de la prestacion que se convierte asi en el verdadero
fiel paramedir hasta donde seria constitucionalmente admisible llevar estas
modul aciones.

En el caso concreto de |os profesores de religion, esta forma de aproxi-
marnos a problema—a mi juicio personal la mas adecuada— nos llevaria
alo que en mi opinidn esla cuestion fundamental: plantearnos el contenido
concreto de la prestacion de estos docentes. En definitiva, y por decirlo en
pocas palabras, si por €l contenido reclamado de su prestacion —y asumiendo
gue ésta es constitucionalmente admisible en razéon delos art. 27.3y 16 CE—
estos profesores son meros docentes de aspectos cientificos de lareligion o
si, ademas de esta transmision, se les pide —y este seria el contenido ideo-
|6gi camente fuerte— que adoctrinen, como auténticos catequistas, estas ver-
dadesy creencias.

Mientras en el primer caso se trataria, por tanto, tan sdlo de una trans-
misién de conocimientos que Unicamente requeriria un respeto similar a

31 \id. F.J. CALvO GALLEGO, Contrato de trabajo y libertad ideoldgica...., cit.,, passim.
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exigido a los trabajadores neutros en empresas de tendencia—o en €l art.
4.2 Directiva 2000/78/CE— en €l segundo caso nos encontrariamos ante una
prestacion que por su vertiente de adoctrinamiento, de proselitismo, tan sélo
podria ser correctamente ejecutada o cumplida —esto es, satisfecho el inte-
rés del acreedor— si por su comportamiento y actitudes publicas, incluso
por su actividad extralaboral publicamente conocida, el docente representa-
sey diese «testimonio» correcto —Iégicamente desde la perspectiva de los
padresy de la confesién— de la misma.

En otras palabras, si los padres de los alumnos y la Iglesia desean que
este docente no solo transmitalos mandamientos de una fe —aspecto mera-
mente cientifico—, sino que ademéas fomente su aceptacion y cumplimiento
por parte de los alumnos, parece evidente —una vez que hemos aceptado o
primero— que el correcto cumplimiento de la prestacion exigird una deter-
minada imagen publica o «testimonio» que implica o requiere ala vez una
fuerte, inevitable, pero siempre voluntaria modalizacion de este derecho fun-
damental. Y todo ello sin olvidar que desgraciadamente el objeto especifico
de esta contratacion —limitado aimpartir esta materia, y nada mas— impi-
de, a menos a primera vista, una prioritaria adaptacion de la prestacion, a
diferencia de lo que ocurre con el profesorado comin que asume este tipo
de docencia, paralos que la pérdida de idoneidad supone tan sélo el cambio
de actividad pero no, obviamente, la extincion de su relacion.

Desde esta perspectiva, si analizamos, ya en concreto, la Orden ECI/
1957/2007, de 6 de junio, por la que se establecen los curriculos de las en-
sefianzas de religion catdlica correspondientes a la educacion infantil, ala
educacién primaria 'y, por 1o que aqui interesa, a la educacion secundaria
obligatoria, no nos cabe sino concluir que laopcidn de lajerarquia eclesias-
tica —la Conferencia Episcopal en este caso— es evidente. Aungue algo
escondido, no es dificil detectar que «la ensefianza religiosa no se reduce a
una ensefianza de val ores; se dirige ala persona concreta en sus raices ... Por
eso |la ensefianza ha de proponer a Jesucristo como camino que nos condu-
cealaverdad y alaviday ha de hacerse desde la conviccion profunda que
procede de la Iglesia que profesa, celebray vive la fe en Jesucristo, vy, en
consecuencia, mediante la forma propia’y mas coherente de transmitir esa
fedelalglesia: el testimonio»

Sirvaestalarga cita para constatar que la opcion que se asume desde la
Iglesia Catélica es la segunda. No es una mera transmision cientifica de co-
nocimientos sobre el hecho religioso, sino también catequesis y adoctrina-
miento®2. Y ello reclamaria, en el caso concreto de los profesores de reli-

82 Véase M.A. CasTRo ARGUELLES, «Los profesores de religion y moral catdlica...»,
cit., pag. 302.
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gion catdlica, que estos tradicional mente dispusieran — en el marco que pro-
porcionan los canones 804 y 805 *— no sdlo de la Declaracion Eclesiasti-
ca de Idoneidad (DEI) que avalaba su «profesionalidad» y conocimientos
religiosos, sino también una missio canonica que avalara su «eclesialidad» 34
0, tras el que parece «Nuevo acuerdo de regulacion sobre Declaracion Ecle-
sidstica de Idoneidad (DEI) de 27 abril 2007 %, ya adaptado a la nueva re-
gulacién reglamentaria, unatriple cualificacion:

e la Declaracién Eclesiastica de Competencia Académica (DECA),
expedida por la Comision Episcopal de Ensefianzay Catequesis, que
sustituiria ala hasta ahora DEI y que reclamaria la partida de bau-
tismo y conocimientos derivados de 300 horas lectivas minimas

e Unanueva Declaracion Eclesiastica de Idoneidad, expedida por €l
Ordinario diocesano y que supone «recta doctrina 'y testimonio de
vida cristiana». Esta nueva DEI estaria basada en consideraciones
de indole moral y religiosa, criterios cuya definicién corresponde-
ria necesariamente por mor del principio de neutralidad a Obispo
diocesano. Y, obviamente, esta DEI podria ser revocada por el Or-
dinario diocesano cuando el docente dejase de cumplir alguna de
las consideraciones por las que se concedié.

e Finamente, se prevé una Propuestadel Ordinario diocesano (missio
canonica), a la Administracion Educativa, del profesor que consi-
dere competente e idoneo para un centro escolar concreto. Supone
gue esta en posesion de la DECA y de la DEI. La propuesta sera
para cada afio escolar, conforme con el art. |11 del Acuerdo sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales 36,

En cualquier caso, y més allé de sefidar la perplejidad de una missio

gue vuelve a limitar las posibilidades que pretendia seguramente abrir la
nueva regulacion reglamentaria —¢hasta que punto la idoneidad religiosa

33 \id. J. DE OtADUY, «Relacion laboral y dependencia candnica de los profesores de
religion», en Aranzadi Social, 2000, nim. 14.

34  En la terminologia de la propia conferencia episcopal. Véase www.
conferenciaepiscopal .es/ensenanza/profesor.htm. Desde la distincién entre competencia e ido-
neidad véase en J. DE Otabuy «El discutido alcance de la propuesta de los profesores de reli-
gion. A propésito de la Sentencia del TSJ de Madrid, de 31 de julio de 2003» en Actualidad
Juridica Arzandi, 2004, nim. 611 (BIB 2004/64),

35 Tomado de http://www.revistaecclesia.com/index.php?option=com_content& task
=view& id=11816& |temid=50

36 Sobre los principios y criterios para la inspeccion del dreay el seguimiento (sic) de
los profesores de religion catolica puede consultarse el texto aprobado el 24-1V-2001 en la
LXXXVI Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal —Madrid, 27 de abril de 2001—
entre cuyos fines se sefiala expresamente «velar por la recta doctrina, testimonio de vida cris-
tiana y aptitud pedagogica de los profesores de religion». Disponible en http://www.
conferenciaepi scopal .es/documentos/Conferencia/profesores _religion.htm
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puede predicarse de un concreto centro y no de otro de la misma Didce-
sis?37— tan s6lo nos gustaria realizar dos comentarios més.

El primero se centra en sefialar que tras la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional sdlo las razones religiosas —y no otras, como la actividad sindi-
cal o el gjercicio de acciones judiciales en defensa de sus intereses— justi-
ficarian la no renovacion o, en el nuevo contexto normativo —sobre el que
volveremos de inmediato—, la extincién de la relacion. Esta limitacion al
campo exquisitamente religioso del poder del Ordinario —que, al menos a
mi juicio, ya se deducia con toda claridad del art. 4.2 de la Directiva 2000/
78/CE—, significa que ahora no bastara la mera pérdida de confianza en el
docente, intentando una semejanza, creo que no muy afortunada, con los
supuestos de alta direccion. Las razones alegadas por el Ordinario —ya que
como veremos, ahora si serd necesaria dicha exteriorizacion— deberén ser
exclusivamente religiosas, sin que quepa, al menos a mi juicio, como con-
secuencia del principio de neutralidad, ningin tipo de control «prejudicial
canonico» sobre el contenido religioso de esta decision por parte de los Or-
ganos estatales interpretando |os canones 804 y 805 del Cddigo Candnico 3.

A mi juicio, la principal dificultad en relacion con este test o control
estribarg, no en estos casos donde al amparo de la misma se intenta «casti-
gar» el gercicio por el docente de otros derechos como los de libertad sin-
dical olatutelajudicial efectiva—casos éstos en |0s que seguramente 'y en
el supuesto de existir también otros motivos religiosos verdaderos, deberia-
MOSs asumir una posicion similar ala sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal en relacion con los despidos pluricausales®®*—, sino en aguellas otras
hipétesis en las que la vision religiosa—que tiende a no limitarse a factor
espiritual, sino a regular buena parte del comportamiento humano— pueda

87 Unadistintavaloracion en J. D OTtabuy «El discutido alcance de la propuesta de los
profesores de religion. A prop6sito de la Sentencia del TSJ de Madrid, de 31 de julio de 2003»
en Actualidad Juridica Arzandi, 2004, nim. 611 (BIB 2004/64), para el «puede perfectamente
suceder que la relacién de los fines propios de la ensefianza escolar en un determinado am-
biente haga aconsejable contar con el trabajo de una persona consagrada... mientras que en
otro resulte méas conveniente la presencia de una madre de familia». Lo que a mi juicio no
cabe es sostener que la mayor o menor cercania del centro de trabajo al domicilio —véase lo
sostenido por el autor, uno de los mayores expertos en esta materia— pueda ser un criterio de
idoneidad «canonica» o «religiosa» que es o tnico que por su peculiaridad material debe ana-
lizar el ordinario del lugar. Ademas, y como recuerda nuevamente M. CARDENAL CARRO, «La
prestacion de servicios...», cit., p. 29, lo que se pide de la confesion es su idoneidad o no, no
Su mayor 0 menor grado de idoneidad.

38 Al igual que M. CARDENAL CARRO, «La prestacion de servicios...», cit., pag. 29 no
creo descabellado que estas cuestiones pudieran incluso remitirse al sistema judicial
intrarreligioso de cada confesion.

39 \id., por todos, C. RIERA VAYREDA, El despido nulo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,

pag. 190y sig.
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Ilegar a suponer un enfrentamiento con otras causas de discriminacion, por
gjemplo, en relacion con la orientacion sexual “°. Desde luego, el orden pu-
blico constitucional debiera impedir dar transcendencia juridica, a menos
en el ordenamiento estatal, a razones que choquen contra este orden publi-
co, dando trascendencia publica a decisiones inaceptables desde el punto de
vista constitucional. Pero unavez dicho esto, y respetando este orden publi-
co constitucional, absolutamente inaplazable, la exigencia de ciertos «com-
portamientos adecuados» a la forma de «abordar» este tema por parte de
una confesion religiosa si creo que, desgraciadamente, podrian exigirse a
tales trabajadores, en la medida en la que deben dar «testimonio» de unafe
que exige ese tipo de comportamiento para estos ciudadanos. En cualquier
caso, es un tema sobre el que seguramente deberdn pronunciarse nuestros
Tribunales.

El segundo razonamiento, ya necesariamente escueto, se centra en los
importantes problemas practicos, pero al mismo tiempo, las enormes posi-
bilidadesy el casuismo a que puede conducir €l Gltimo test que, sin &nimo
de exhaustividad, sefiala el Tribunal Constitucional. Y es que, de acuerdo
con su importante Fjco. 7 el érgano judicial debe también «ponderar» «la
modulacién que el derecho de libertad religiosa que se gjerce através de la
ensefianza .... pueda ocasionar alos propios derechos fundamentales de los
trabajadores en la relacion de trabajo». Esto es, no serd ya bastante con de-
mostrar la existencia de una causa religiosa. Tras esta causa exclusivamente
religiosa, ser& necesaria una ponderacion en cada caso concreto de los inte-
reses en juego lo que, como yadijimos al principio de estas paginas, puede
plantear bastantes controversias. Algo que, por lo demés, ya se constata en
la primera de las sentencias de amparo que en este tema ha dictado el pro-
pio Tribunal Constitucional.

1.4. El primer equilibrio concreto: la STC 128/2007 de 4 de junio

Y es que en esta primera sentencia de amparo, la Sala Segunda —Iejos
de launiformidad lograda en la argumentacién abstracta— se divide en dos
bloques, precisamente a hilo de este Ultimo test de proporcionalidad en sen-
tido estricto.

Como se recordard, en €l supuesto planteado en esta STC 128/2007 la
ligazén entre la no renovacion y la libertad religiosa del docente es clara.
Se trataba, como el propio Ordinario reconoce, de los problemas derivados
del comportamiento extralaboral de un sacerdote secularizado cuya condi-

40 Véanse las interesantes reflexiones de C. CHACARTEGUI JAVEGA, Discriminacion y
orientacion sexual del trabajador, Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 70y sig.
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cion familiar es hecha publica por un medio de comunicacion —lo que ex-
cluye a problema del campo de la intimidad— al hilo de unas declaracio-
nes de una asociacion que aglutina a este colectivo a que el demandante
pertenece L.

El problema, por tanto, no proviene de los dos primeros test a los que
hicimos referencia a hilo de la STC 38/2007, sino a dltimo de proporcio-
nalidad en sentido estricto. Tanto la Sentencia como el Voto particular asu-
men la imposibilidad de entrar —desde el principio de neutralidad de los
Organos jurisdiccionales del Estado, y del propio Tribuna Constitucional
como 6rgano del Estado— en si tales hechos son o no lo suficientemente
graves o contrarios a la doctrina de una Entidad religiosa como para impe-
dir o destruir laidoneidad de una persona para esta ensefianza. Este control
esinterno alaconfesién y en él no pueden entrar |0s 6rganos estatales.

Donde en cambio surgen los problemas y las discrepancias es ala hora
de abordar el Ultimo test. Y ello porque mientras la mayoria de la Sala abor-
da el problema desde una perspectiva quizas excesivamente genérica, que
por demasiado abstracta, casi acaba reconduciendo y subsumiendo este Ul-
timo test al primero —la existencia de una causa religiosa real—, el voto
particular la analiza desde un plano mucho mas concreto, y ami juicio bas-
tante més acertado, aunque quizés no se compartan a gunas de sus argumen-
taciones. Y es que la misma existencia de este test exige analizar y valorar
los datos concretos de cada caso para andlizar si la limitacion de los dere-
chos fundamentales del individuo serian proporcionales alas exigencias im-
puestas por |os otros derechos constitucional es puestos en juego.

Es cierto que ello podria suponer unalimitacion de lalibertad religiosa
delaconfesién o de los padres, pero dicha limitacién es necesaria para evi-
tar, por gjemplo, que cuestiones puntuales o de limitada importancia pudie-
ran provocar consecuencias tan gravosas como las padecidas por el indivi-
duo. Y todo €llo, claro estd, manteniendo e imponiendo el orden publico
constitucional y sin que, por tanto, puedan darse relevancia a factores que
contrarien el orden publico constitucional. No estamos, por tanto, ni debe-
mos estar ante un enjuiciamiento desde la perspectiva de la libertad religio-
sa de laentidad, sino si desde el plano constitucional, desde el esquema de
valores que reflgja nuestra Carta Constitucional, la decision del ordinario

41 Un estudio detenido de la STSJ de Murcia frente ala que se interpuso el recurso en
I.M. BRIONES MARTINEZ, «Profesores de religion catdlica...», cit., y también M. CARDENAL
CARRO, «La constitucionalidad de la regulacién de los profesores...», cit. Un muy interesante
comentario a la decision del Juzgado de lo Social en R. Y. QUINTANILLA NAVARRO «Despido
discriminatorio de un profesor de religion, por ejercicio del derecho alalibertad de expresion,
o transgresion de la buena fe contractual del trabajador? (Comentario ala Sentencia del Juzga-
do delo Social nim. 3 de Murcia, de 28 septiembre 2000), en Aranzadi Social, 2000, nim. 14
(B1B 2000/15999)
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podria suponer una limitacion excesiva de los derechos fundamentales del
individuo.

Se trataria, en definitiva, de una cuestion de limites, de gravedad y de
trascendencia de comportamientos publicos de estos docentes, en la medida
en la que ninguno de los derechos en juego seria absoluto e ilimitado. Y de
cuestiones, que como decia a principio de estas lineas, motivaran sin duda
una amplia controversia jurisprudencial. Y ello, claro esta, siempre que no
se acabe por hacer de este Ultimo test una cuestién meramente testimonial,
haciendo prevalecer siempre el interés eclesiastico o de los padres y trans-
formando en central el primer test que, a menos a mi juicio, en la Senten-
cia 38/2007 surgia correctamente como control negativo, previo, pero no
suficiente.

En cualquier caso, solo posteriores sentencias del mismo Tribunal Cons-
titucional —que seguramente habran de |legar— nos permitira constatar si
se avanza por la linea propuesta por la mayoria de la Sala, 0 si se intenta
construir un juicio real de proporcionalidad que limite, aunque sea puntual-
mente, los poderes del Ordinario, en un equilibrio necesariamente mas
casuistico pero adecuado ala complejidad de este problema.

1.5. Lanuevaregulacion legal y reglamentaria

Sea como fuere, y antes ya de concluir este comentario —excesivamente
prolijo para las dimensiones reclamadas por esta colaboracién— tan solo
nos gustaria resaltar, en primer lugar, que sobre todo este debate ha de pe-
sar necesariamente la aparicion del nuevo RD 696/2007 de 1 de junio, por
el que se regula la relacion laboral —que no se tilda, obsérvese, de espe-
cial— de los profesores de religiéon de conformidad con lo dispuesto en la
DA 3 LO 2/2006 de Educacion 42,

42 De acuerdo con este precepto, «1. Los profesores que impartan la ensefianza de las
religiones deberdn cumplir los requisitos de titulacion establecidos para las distintas ensefian-
zas reguladas en la presente Ley, asi como los establecidos en los acuerdos suscritos entre el
Estado Espariol y las diferentes confesiones religiosas. 2. Los profesores que, no pertenecien-
do alos cuerpos de funcionarios docentes, impartan la ensefianza de las religiones en los cen-
tros publicos lo haran en régimen de contratacion laboral, de conformidad con el Estatuto de
los Trabajadores, con las respectivas Administraciones competentes. La regulacion de su régi-
men laboral se haré con la participacion de los representantes del profesorado. Se accedera al
destino mediante criterios objetivos de igualdad, mérito y capacidad. Estos profesores percibi-
rén las retribuciones que correspondan en el respectivo nivel educativo alos profesores interi-
nos. En todo caso, la propuesta para la docencia correspondera a las entidades religiosas y se
renovara autométi camente cada afio. La determinacion del contrato, atiempo completo o atiem-
po parcial segin lo que requieran las necesidades de los centros, correspondera a las Adminis-
traciones competentes. Laremocion, en su caso, se ajustara a derecho.
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Sin poder entrar aqui a analizar en profundidad las diversas cuestiones
que esta norma plantea —baste sefialar que en ella parece detectarse un cla-
roy positivo deseo de profesionalizar a este personal, reduciendo e indepen-
dizandolo (salvo en el nombramiento y revocacion) del Ordinario **— tan
sblo nos interesa destacar aqui, y en relacion con el objeto de este comenta-
rio, como en primer lugar, la nueva norma sigue manteniendo entre los re-
quisitos exigibles para impartir esta docencia «haber sido propuesto por la
Autoridad de la Confesion religiosa para impartir dicha ensefianza y haber
obtenido la declaracion de idoneidad o certificacion equivalente de la con-
fesion religiosa objeto de la materia educativa». Pero en cambio, y segura-
mente por |os problemas que planteaba la adaptacion de una modalidad tem-
poral sin limite en su renovacion con la Directiva 99/70/CE de 28 de junio
sobre contratos de duracion determinada —por no decir con la nueva regu-
lacion del art. 15.5 deducida del Ley 43/2006 de 29 de diciembre— no se
opta, en segundo lugar, y como decimos, por una renovaci én automéatica de
contratos temporales anuales, sino por configurar la relacién como de dura-
cién indefinida, salvo en los casos de interinidad.

Esta opcion no es en absoluto baladi para el problema a que nos en-
frentamos, ya que, como habiamos visto, la anterior construccion normati-
vay su interpretacion jurisprudencial habian Ilegado incluso a justificar
extinciones automaticas de los contratos temporales en las que |os motivos
de la no renovacion por la Autoridad Eclesiastica —y, por tanto, de la no
contratacion laboral por parte de la correspondiente Administracion— ni tan
siquiera tenian que hacerse pablicos. Frente a esta situacion es cierto que el
art. 7 RD 696/207 reconoce como «causa de extincion» —¢objetiva o sim-
ple condicion resolutoria? ¢qué tratamiento recibe a efectos de impugnacion
y calificacion?— la «revocacion ajustada a derecho de la acreditacion o de
laidoneidad para impartir clases de religion por parte de la Confesion reli-
giosa que la otorgd». Y sin poder profundizar aqui en los diversos proble-
mas que esta nueva regulacion plantea, o que a menos a mi juicio parece
evidente es que esta revocacion debera realizarse y, sobre todo, deberd jus-
tificarse expresamente; y, ademds, no en base a consideraciones generales,
sino a los hechos concretos y especificos que justifican esta revocacion y
que, nuevamente, y a menos en mi opinion, delimitardn necesariamente el
posterior debate jurisprudencial, aimagen y semejanza de |o que ocurre con
los motivos alegados en |a carta de despido.

De este modo, la nueva regulacién no solo da mayor estabilidad a es-
tos trabajadores ajustando nuestro ordenamiento a las exigencias comunita-
rias, sino que ademas permite delimitar con mayor precision los elementos

43 En contra de la solucion seguramente més correcta 'y adecuada. V éase M. CARDENAL
CARRO, «La prestacion de servicios...», cit,, p. 25y 26.
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del, en su caso, posterior debate jurisprudencial y, sobre todo, del juicio de
proporcionalidad al que antes hemos hecho referencia.

2. A MODO DE CONTRAPUNTO. LA ESCUELA PUBLICA Y LA
CREENCIASY APARIENCIA DEL DOCENTE: LA STEDH DE 15
DE FEBRERO DE 2001 (ASUNTO DEHALB) %

La segunda cuestion que quisiera plantear, antes de concluir este co-
mentario, se centra en lo que podriamos considerar la hipétesis opuestaala
hasta ahora analizada; esto es, si la hipotética exigencia de neutralidad reli-
giosa absoluta en los centros escolares publicos —en aquellos paises laicos
donde si existe una absoluta separacion entre religion y Estado— podriain-
cluso limitar ciertos aspectos, sobre todo de vestimenta y apariencia de los
docentes que les vendrian impuestas por sus creencias religiosas.

Seguramente el ejemplo més significativo —que no el tnico— de este
posible problemaesla STEDH de 15 de febrero de 2001 (Asunto Dehalb c.
Suiza). En ella se analizaba la problematica suscitada por la profesora de
una escuela primaria de Ginebra (Lucia Dehalb) que, tras un periodo de bis-
gueda espiritual, abandono la fe catdlica en 1991 y se convirtié a Islam,
empezando allevar el pafiuelo |sldmico —foular— en el colegio publico en
el que trabajaba con nifios de entre cuatro y ocho afios desde 1989. Tras dos
periodos de maternidad, en 1996, y sin que hubiera constancia de comenta-
rio alguno por parte de los padres, se larequiere por parte de laAdministra-
cion Educativa para que deje de llevar dicho pafiuelo, a ser incompatible
su comportamiento con la legislacién educativa, que prohibia a los docen-
tes portar en su actividad «simbolos religiosos fuertes», entendidos estos
como |los inmediatamente visibles por otros. Esta decision administrativa fue
ratificada por los Tribunales suizos, siendo objeto finamente de impugna-
cion ante el TEDH por posible violacion del art. 9 CEDH que, como de to-
dos es sabido, reconoce el derecho alalibertad religiosa®.

4 Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html & document| d=
670930& portal=hbkm& source=exter nal bydocnumber & table= 1132746FF 1FE2A468ACCBCD 1763
D4D8149

45 El articulo 9 del CEDH (de 4 de Noviembre de 1950, ratificado por Espafia con fe-
cha 26 de septiembre de 1979, y publicado en el Boletin Oficial del Estado de 10 de octubre
de 1979 —revisado en conformidad con el Protocolo nim. 11 (Fecha de entrada en vigor 1 de
noviembre 1998), titulado «Libertad de pensamiento, de concienciay de religion», establece
que :«1. Toda persona tiene derecho alalibertad del pensamiento, de concienciay de religion;
este derecho implicalalibertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad
de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en pri-
vado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observacion de losritos. 2. Laliber-
tad de manifestar su religion o sus convicciones no pueden ser objeto de mas restricciones que
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En este caso, es evidente que el problema se suscita en relacién con la
aparienciay vestimenta. Pero més alla de cuestiones de género, lo que nos
interesa aqui resaltar es la posicion del Tribunal Europeo en relacion con la
admisibilidad o no de hipotéticas limitaciones legales a las exigencias de
vestimenta—o apariencia— que impuestas por una determinadafe o creencia
podrian entrar en conflicto con la neutralidad de la actividad docente y de
lalaicidad del Estado, por €l impacto que estos simbolos podrian llegar a
tener sobre menores de edad.

Y lo més llamativo del caso es que propio Tribunal Europeo, obviando
seguramente la plena aplicacion del principio de proporcionalidad, acepta
béasicamente la argumentacién del la Corte Federal, sefialando la admisibili-
dad de esta decision en base a principio de neutralidad y a la escasa edad
de los menores, tras una no baladi reflexion sobre el foular y su dificil re-
conciliacién con el «mensaje de tolerancia, respeto alos otros, y, sobre todo,
igualdad y no discriminacién que todos los profesores en una sociedad de-
mocrética tienen que transmitir a sus alumnos».

En cualquier caso, y mas alé, como digo, de las muy distintas solucio-
nes que los problemas de vestimenta y creencias religiosas estan teniendo
en los tribunales de otros paises 5, y al hecho, de que seguramente sera ésta
una de las cuestiones de futuro como consecuencia de la progresiva diversi-
dad socia y religiosa que conlleva la inmigracion; més alla de todo esto,
como decimos, sirvala mera mencion de este caso para constatar como tam-
bién el caracter laico y no religioso de una escuela publica esté ya plantean-
do en otros paises europeos otras limitaciones, casi simétricas alas aqui ana-
lizadas, pero que también afectan a los docentes de su derecho de libertad
religiosa.

Un problema, en definitiva, que seguramente, solo esta apareciendo y
en relacion con el cual no debiera olvidarse que muchos aspectos de nues-
tracultura, incorporados al ambito laboral —piénsese en lavestimenta o apa-

las que, previstas por la Ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democrética,
para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la saludo o de la moral publicas, o la
proteccion de los derechos o las libertades de |os demés.

46 para una amplia referencia de las distintas soluciones que a este tipo de problemas se
han dado en el @mbito internacional —el caso Cooper en el Tribunal Superior de Oregén con
unasolucién similar aladel TEDH, el caso Grant v. Canada en el Tribunal Supremo de Canada
sobre la utilizacion en su vestuario de signos religiosos por miembros de la Comunidad Sik, o
la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan de 24 de septiembre de 2003 en sen-
tido contrario, sefialando que las profesoras musulmanas podran usar el velo isldmico en tanto
los estados federados no lo prohiban por ley, ya que el uso de estas prendas no es potencial-
mente peligroso paralalaicidad del Estado — véase R. NAVARRO-VALLS, «Laicidad y simbologia
religiosa», disponible en http://www.conoze.convdoc.php?doc=5400

[T (11 ||



NN T 1] @

250 Feo. Javier Calvo Gallego

riencia del persona de atencién al publico en ciertos grandes a macenes,
|as faldas impuestas a determinadas vendedoras, |os cascos, la apariencia...—
son fruto de cinco siglos de «uniformidad» religiosa. Y que, por tanto, ele-
mentos que a primera vista para muchos de nosotros pudieran parecer reli-
giosamente neutros, pueden |legar a ser discriminatorios para col ectivos cada
vez més importantes de nuestra poblacion, dotados de una culturay una sen-
sibilidad religiosa distinta 'y a veces no siempre bien conocida. Pero ello,
obviamente, es otro tema.
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SUPUESTO DE HECHO: El actor solicité baja en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores Auténomo (en adelante, RETA) ante la Tesoreria Ge-
neral dela Seguridad Social, quien denegd la solicitud alegando que no cons-
ta suficientemente acreditado el cese de la actividad. Sin embargo, el traba-
jador considerd que no existia obligacion de alta en el RETA ya que sus
ingresos eran inferiores al 75% del salario minimo interprofesional. Por €llo
interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social nim. 3 de Albacete que en-
tendio que el actor realizaba una actividad por cuenta propia de modo habi-
tual, personal y directo y atitulo lucrativo, y que, por tanto, debia estar in-
cluido en el RETA.

Frente esta resolucién el actor formul6 recurso de suplicacion ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha,
declarando éste labajaen el RETA como procedente. Pero dicha resolucion
no es compartida por la Tesoreria que interpone recurso de casacion parala
unificacién de doctrina alegando que la sentencia es contradictoria con la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia de 21 de enero de 2000 y que, ademas, se vulnera el art. 2 del Decreto
2530/1970 de 20 de agosto.

TEMAS LABORALES niim. 92/2007. Pags. 251-265.
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RESUMEN: El art. 2 del Decreto 2530/1970 de 20 de agosto, especi-
fica como requisitos imprescindibles que el trabajo se realice de forma per-
sonal y directay atitulo lucrativo, asi como de manera habitual, con el fin
de poder encuadrar a un trabajador dentro del Régimen Especia de Traba-
jadores Auténomos. La presente sentencia versa sobre el requisito de la
habitualidad.

En su decision, el Tribunal Supremo (Rec. 5006/2005. Ponente: D. Luis
Gil Suéarez) tiene en consideracion los fundamentos desarrollados en la STS
29-10-1997, donde se estima que lareferenciadel Salario Minimo Interpro-
fesional afin defijar la habitualidad de la actividad es el mejor medio para
probar la misma. A este respecto se alega ademés que la mejor forma de
medir la habitualidad de la actividad en los trabajadores por cuenta propia
es larelativa alos ingresos puesto que, de forma general, en estos casos la
correlacion entre €l tiempo de trabajo invertido y el beneficio econémico
obtenido suele ser estrecha. Ademés, afiade que el hecho de tan reducidos
ingresos por la actividad en litigio, a pesar de obtenerlos anual mente de forma
regular, no demuestran que lo fueran con carécter mensua y, en cualquier
caso, a ser tan minimos pueden ser considerados como complementarios
de cualquier otra actividad.

INDICE
1. INTRODUCCION
UN BREVE RECORDATORIO DE LAS CONDICIONES DE ACCESO AL RETA
EN ESPECIAL, SOBRE LA HABITUALIDAD
SOBRE LA NECESIDAD DE CORREGIR ESTE CRITERIO INTERPRETATIVO
EL ESTATUTO DE TRABAJADOR AUTONOMO: UNA OPORTUNIDAD PERDIDA

akrwnN

1. INTRODUCCION

La doctrina que se recoge en la sentencia del Tribunal Supremo de 20
de marzo de 2007 que ahora se comenta no es nueva. Han sido ya en varias
resoluciones de esa misma sala de o social las que, creando jurisprudencia,
han venido a confirmar que el criterio del montante de las retribuciones
percibidas por el trabajador autbnomo es un criterio apto para apreciar el
requisito de habitualidad, condicion «sine qua non» para lainclusién en el
campo de aplicacion del RETA.

Desde una perspectiva histérica, por 1o que se refiere a nuestro ordena-
miento juridico, salvo la proteccién establecida por la Ley de 10 de febrero
de 1943 que establecié el Régimen Especial Agrario en el que se incluian
también alos trabajadores autonomos, no es hasta 1960 con el Decreto 1167/
1960, de 23 de junio, cuando se produce la extension de los beneficios del
mutualismo laboral a los trabajadores autbnomos y artesanos. Y es que, de
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un lado, la puesta en marcha de | 0s seguros social es tenia inicialmente como
objeto la mejora de las condiciones de vida de los trabajadores por cuenta
gena, por lo que se trataba de aplicar las técnicas de los seguros a los ries-
gos sociales procurando prestaciones sustitutivas de |os salarios dejados de
percibir. De otro, porque la inclusion de los trabajadores por cuenta propia
en el sistema de prevision socia planteaba un problema de financiacion, de-
rivada de las propias caracteristicas consustanciales a esta forma de prestar
servicios profesionales.

Asi pues, el mutualismo obrero fue la forma de inclusién de los traba-
jadores auténomos en el sistema de proteccion social, justificandose ello en
la necesidad de proteccion de los mismos por su débil capacidad economi-
cay en latoma en consideracion de las reiteradas peticiones de acceso a
sistema que venia formulando el colectivo de trabajadores auténomos ™.

Pero, en cualquier caso, lainexistencia de empresario que soportara una
parte de las cotizaciones suponia que el trabajador auténomo (que en lama-
yoria de |los casos tenia una débil capacidad econdémica) debia asumir la to-
talidad de la cuota. Para resolver esta situacion, como recuerda CERVILLA
GARZzON, 0 bien el estado subvencionaba parte de la misma, lo cual no pare-
ce que fuera viable en términos econdmicos, o bien se solicitaba la afilia-
cion voluntaria para aquellos con mejores posibilidades econémicas?.

Desde los inicios, en nuestro sistema, las formulas legislativas adopta-
das paralainclusion de los trabajadores autbnomos en el sistema de protec-
cion socia se configuraron de modo obligatorio para aguéllos que cumplie-
ran una serie de requisitos. Y es que, desde el primer momento, se estable-
cieron condiciones o requisitos para que tales trabajadores pudieran acce-
der al sistemas?, siguiéndose esta idea desde |a Ley de Bases de la Seguri-
dad Social (Base 2.2 apartado 5 b) hasta la actualidad . El art. 10. 1 de la

1 Véase més extensamente, CAvAs MARTINEZ, F. y CAMARA BoTiA, A. La accion protec-
tora de Régimen Especial de Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auté-
nomos, Thomson-Aranzadi, Elcano, 2005, pégs. 27 y siguientes.

2 En La accidn protectora de los trabajadores auténomos en el sistema espariol de Se-
guridad Social, CARL-Mergablum, Sevilla, 2005, pag. 33.

3 En aquella época exigia ser menor de 55 afios y estar afiliados a sindicato vertical,
impidiendo lainclusién en los casos de que ese trabajador se encontrase encuadrado como tra-
bajador por cuenta ajena en otra mutualidad o tuviera a su servicio mas de seis asalariados.

4 LaLBSSincluia dentro del campo de aplicacion del sistema a los «trabajadores por
cuenta propia 0 auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares, mayores
de 18 arios, que figuren integrados como tales en la entidad sindical a la que corresponda el
encuadramiento de su actividad y retinan 1os requisitos que de modo expreso se determinens.
En laactualidad, €l art. 7.1b) de laLGSS delimita el campo de aplicacion del sistema de Segu-
ridad Social alos trabajadores por cuenta propia o auténomos, sean o no titulares de empresas
individuales o familiares, mayores de 18 afios, que retinan los requisitos de de modo expreso
se determinen reglamentariamente.
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L GSS establece, como es conocido, que los regimenes especiales se esta-
bleceran en actividades profesionales en las que se hiciere preciso para la
adecuada aplicacion de los beneficios del sistema de Seguridad Social, aten-
diendo a su naturaleza, a sus peculiares condiciones de tiempo y lugar, o a
|a indole de sus procesos productivos.

Finalmente, recordar que la concrecion de requisitos o condiciones de
acceso se contemplaen el art. 2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 agosto 1970,
del Régimen Especial de Seguridad Social de |los Trabajadores Auténomos,
gue indica que: «A los efectos de este régimen especial, se entendera como
trabajador por cuenta propia o autbnomo aquel que realiza de forma habi-
tual; personal y directa una actividad econémica a titulo lucrativo, sin su-
jecion por ella a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunera-
do de otra persona». En este articulo se enumeran sin entrar en detalle, y es
este hecho el que ha propiciado humerosas sentencias al respecto de su in-
terpretacion, las caracteristicas necesarias para que una actividad pueda ser
considerada propia del trabajador autébnomo.

Recientemente, y con posterioridad a que se dictara la sentencia en cues-
tién, se ha aprobado una nueva ley, de Estatuto del Trabajador Auténomo
(y que alin no ha entrado en vigor) °, que viene a configurar un marco gene-
ral y especifico de toda la normativa sobre trabajadores autbnomos que se
encontraba disgregada a lo largo del ordenamiento juridico. En su articulo
1.1 se da una nueva redaccion a la definicion de trabajador auténomo o por
cuenta propia, y es la que sigue: «La presente Ley sera de aplicacion a las
personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propiay fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una
actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a
trabajadores por cuenta ajena». Ademés, amplia su campo de accion a otras
situaciones, en las que no nos centramos por no afectar directamente a la
materia objeto de este comentario.

Como se aprecia, al margen de lo comentado en torno a los familiares,
la nueva definicién no aporta nada nuevo al concepto. En lo referente ala
sentencia en cuestion y en su apreciacion sobre la habitualidad, la nueva
ley no viene adefinirla ni interpretarla por 1o que continuaremos entendien-
do por «habitualidad» o recogido en la doctrina jurisprudencial.

Estas condiciones de acceso, que continlian siendo |as mismas, el tener
gue soportar |as cotizacionesy lamuy limitada proteccion inicia llevé consi-
go e que numerosos autdnomos, a pesar de estar obligados a darse de ataen
el sistema, no se encuadraran, justificando ello, en no pocas ocasiones, en la
falta de cumplimiento de alguno de los requisitos exigidos para el acceso.

5 En el momento de finalizar este comentario se habia aprobado lanormaen el Congre-
so, Y hemos utilizado el texto aprobado en dicha sede, pero no se ha publicado adn.
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Pero lo cierto es que, en el RETA no hay libertad para estar o no estar.
Cumplidos los requisitos para acceder a sistema, lainclusion es obligatoria
en su campo de aplicacion 8.

2. UN BREVE RECORDATORIO DE LAS CONDICIONES DE AC-
CESO AL RETA

Como acaba de decirse, lainclusion en el RETA |o es de forma obliga-
toria para | os trabajadores auténomos que cumplan una serie de requisitos”.
En la sentencia que se comenta lo que se pretende por parte del trabajador
auténomo, dedicado a la venta ambulante de menaje de cocina, es, precisa-
mente, |o contrario darse de baja en dicho régimen por no cumplirse todos
los requisitos exigidos para el acceso al mismo.

Dejando de lado, elaboradas tesis doctrinales que distinguen los requi-
sitos de ambito objetivo de los requisitos de ambito subjetivo?, nos centra-
remos brevemente en el comentario de los exigidos en el art. 2.1 del Decre-
to 2530/1970.

— El trabajo autbnomo habra de ser realizado de forma persona y di-
recta: el trabajador autbnomo realiza su actividad de manera personal y di-
recta, con independencia de que puedan participar mas personas (trabajado-
res 0 no) en dicha actividad. Esta caracteristica es la que lo identifica como
un trabajador por cuenta propia al desarrollar su tarea sin que medie en for-
ma alguna las notas propiasy caracteristicas de |a ajenidad.

Esto implica que €l auténomo es el duefio de los recursos necesarios
para producir o prestar el servicio, por lo que asume los riesgos de los re-
sultados de la actividad econdmica que realiza®. Se tiene la idea de que el
trabajador autbnomo es su propio empresario, aungque para ser calificado

6 Aunque algunos colectivos se les permita optar por incluirse o no, como es el caso de
los profesional es colegiados con mutuas de prevision propias.

" El reciente Estatuto del Trabajador Auténomo, también lo prevé asi en su articulo 24

6 Véase, por eiemplo, APLILLUELO MARTIN, M., en Los derechos sociales del trabajador
auténomo: especialmente, del pequefio y del dependiente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006,
pags. 121y sigs, donde distingue los requisitos de &mbito objetivo (actividad econdmica, titu-
laridad de la actividad, cualidad de empresario-empleador que inexistencia de contrato de tra-
bajo) y los requisitos de &mbito subjetivo (habitualidad, de forma personal y directa, edad y
territorialidad y nacionalidad).

8 En palabras de GomMEz CABALLERO, P. «Setrata, por tanto, de un trabajador que dispo-
ne de su propio trabajo, que se apropian de los frutos y que soportar |os riesgos derivados de
él, y que realizara su actividad laboral en las condiciones sefiadladas» en Los trabajadores au-
ténomosy la seguridad social: campo de aplicacion y accion protectora del «RETA», Tirant 1o
blanch, Valencia, 2000, pag. 26.
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como trabajador por cuenta propia no basta con ser titular de una empresa o
negocio, sino que es preciso que aquél realice su respectivo trabajo, de for-
ma personal y directa.

— El trabajo autbnomo conlleva una actividad econémicay lucrativa:
la actividad desarrollada por el trabajador autbnomo busca una contrapres-
tacion econdmica por la prestacion de su trabajo o gecucion de su activi-
dad. Lo que es coherente con las reglas generales de acceso a sistema de
Seguridad Socia puesto que lainclusion en el nivel contributivo de la Se-
guridad Socia se articula en base a la realizacion de una actividad profe-
sional. Concepto de «actividad econémica» que ha de interpretarse de for-
ma amplia®. A este respecto, quedan excluidas del marco conceptual de la
actividad auténoma aguellas tendentes a aprovechamiento del tiempo de
ocio, las realizadas por amistad, etc 1°,

Por otra parte, la actividad autonoma debe ser lucrativa, lo cual impli-
calaintencion de obtener beneficios de naturaleza econdémica, excluyéndo-
se por tanto actividades tendentes al autoconsumo. Sobre la obtencion de
lucro, se incidira mas abajo.

Tampoco es necesario que la actividad sea el medio exclusivo de sus-
tento, ya que esta actividad podra ser la forma exclusiva de obtencién de
beneficio para el auténomo o podria ser compartida con otro tipo de activi-
dad que proporcionara ingresos adicionales !,

— La actividad del autbnomo no es una relacion sujeta a un contrato
de trabgjo: el trabajo autbnomo no esté regulado por la legislacion laboral
que afecta a los trabajadores por cuenta ajena, de manera que las relaciones
contractuales con los clientes se enmarcan en otras disciplinas juridicas como
la legislacion mercantil. Esta no sujecion a la legislacion laboral convierte
al auténomo en un trabajador independiente, que puede organizar sus recur-
sos técnicos 'y econdmicos como estime adecuado, sin tener que responder
ante un superior 0 empresario.

Tal independencia se produce también a nivel econémico. En este sen-
tido, el autbnomo no depende econdmicamente de un tercero predetermina-

9 Como dice APLILLUELO MARTIN, la actividad profesional puede ser de cualquier tipo y
contenido, ya se trate de un trabajo fisico o intelectual, de gestion empresarial, de explotacion de
una empresa o industrial o de un establecimiento o negocio de servicios o comercial, o de gestion
administrativa o artisticas, €tc., o, en fin, transformadora de bienes o servicios encaminada ala aten-
cion de los bienes econdmicos o0 materiales necesarios parala subsistencia, en op. cit., pag. 121.

10 por todos, VALDES ALONSO, A. «La regulacion del trabajo por cuenta propia o auto-
nomo: el estado de la cuestién», en Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, CIRIEC,
agosto, 2005, pag. 159.

1 No es lo mismo que para los auténomos del Régimen Agrario o del Régimen del
Mar, en los que se exige que dicha actividad sea medio fundamental de vida, o que puede
impedir larealizacion de otras actividades simultaneas.
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do que remunere su esfuerzo, sino gque su retribucién o ingresos provendran
como consecuencia de los distintos contratos y actividades que formalice
con sus clientes.

Podemos recordar, a este respecto, que el trabajador autbnomo o por
cuenta propia no vende, como en el caso del trabajador asalariado, su fuer-
za de trabajo, sino que vende la prestacion de un servicio al que el mismo
ha aportado el valor afiadido necesario.

3. ENESPECIAL, SOBRE LA HABITUALIDAD

Como se ha dicho mas arriba, el auténomo que inicia este procedimiento
judicial paradarse de baja en el RETA argumenta que no cumple el requisi-
to de habitualidad por entender que los ingresos obtenidos por el ejercicio
de la actividad mostraban, por su escasez, la inexistencia de habitualidad.
Esto es, el actor que estaba dado de altaen el RETA pretende que la Tesore-
riale dé la baja en dicho régimen ya que desde enero de 1998 sus ingresos
anuales vienen siendo inferiores al 75% del salario minimo interprofesional,
basandose en la doctrina establecida en |a sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de octubre de 1997. El Tribunal Supremo viene ainterpretar una nor-
ma, el articulo 2.1 del Decreto 2530/1970, estableciendo un criterio «razo-
nable» para medir |a caracteristica de habitualidad exigida para encuadrarse
en el RETA. Pero antes de centrarnos en ella, vamos a realizar una serie de
apreciaciones previas.

El articulo 2.1 del Decreto 2530/1970 se refiere ala actividad llevada
a cabo «de forma habitual». Ahora bien, ¢qué entendemos por habitual ?
Como en tantas otras ocasiones el legislador peca de ambigtiedad y no pre-
cisalo suficiente y necesario con €l fin de la aplicacion literal de la norma.
El legislador nunca ha pretendido fijar de formaclaralahabitualidad en «tér-
minos objetivos perfectamente cuantificables», una decision adoptada por
dos motivos: primero, porque resulta evidente lo dificil que resulta definir
de forma objetivala forma de como debe desarrollar su actividad un colec-
tivo tan heterogéneo como el de los trabajadores auténomos, sobre todo cuan-
do ello deba ponerse en relacion con la percepcion de los beneficios perfec-
tamente cuantificados en un momento exacto. Segundo, porgue lainclusion
del trabajador independiente en el RETA resulta perfectamente compatible
con lainclusion del sujeto en otros regimenes especiales o en el general,
por lo gque, en ocasiones, |as actividades desempefiadas no puede aislarse y
valorarse en compartimentos estancos 2. Sélo se aclaran dos situaciones en

12 Asi lo dice, BALLESTER PASTOR, I., «¢Existe una medida de «habitualidad» objetiva
que obligue al encuadramiento de los trabajadores auténomos en el RETA? ¢Existe para los
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las que a pesar de que no se dé una continuidad se entendera al trabajador
incluido en el campo de aplicacion del sistema: para los trabajos de tempo-
raday en los casos de inactividad por enfermedad o accidente.

Si atendemos a la definicion de la Real Academia Espafiola encontra-
mos lo siguiente: «Que se hace, padece 0 posee con continuacion o por héa-
bito». A simple vista parece claro el caracter temporal de la definicion, que
hace referencia ala repeticion continuaday regular de la actividad en cues-
tién. No debe confundirse la habitualidad exigida con la periodicidad, pues
el trabajo auténomo debe ser, cotidianamente, la principal actividad produc-
tiva que desempefie el trabajador 3. Se trata de un trabajo desarrollado de
forma continua, con dedicacién y con profesionalidad, esa relacion entre
habitualidad y profesionalidad permite «a priori» excluir las tareas margi-
nales, esporadicas u ocasionales 4.

Podriamos decir que el trabajador por cuenta propia se caracteriza por
desempefiar su actividad de forma habitual, es decir, presenta una dedica-
cion a una actividad concreta que permite catalogarle dentro de alguin sec-
tor. El autébnomo se dedica a algo concreto que representa su actividad eco-
némica principal. En esta misma linea sefiala LoPEz ANIORTE que la activi-
dad desarrollada por €l trabajador auténomo debe tener por finalidad latrans-
formacién de bienesy servicios «a través de los cuales se obtengan los bie-
nes econémicos o materiales necesarios para la subsistencia» ° o, dicho
de otro modo, ha de «procurar un interés crematistico 16,

Ese animo de lucro que acompafa a desarrollo de actividad econdmi-
ca ha de tener, segin PINEYROA DE LA FUENTE, un resultado econémico, ya
gue si no lo hay (o lo hay de forma insuficiente) se trataria de un «trabajo
marginal y no constitutivo de medio fundamental de vida» y por tanto ex-
cluido del RETA, en aplicacion analégica del art. 7.6 de la LGSS, que ex-
cluye del campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social atales tipos

subagentes de seguros? Efectos y alcance de la doctrina judicial a hilo de las relevantes sen-
tencias de la salade la social del Tribunal Supremo del 29 de octubre de 1997 y de 29 de abril
de 2002. Aranzadi Social, t. 5, 2002, pags. 1131y 1132.

13 Como indica, BLasco LaHoz, J.F, en El régimen especial de trabajadores autono-
mos. Teoria (doctrina) y practica (legislacién y jurisprudencia), op. cit., pag. 57. En el mismo
sentido de la STS, sala contencioso, de 21 de diciembre de 1987.

14 Como indica BEnLLOcH en «La nota de habitualidad en el trabajo auténomo y el de-
recho del trabajador por cuenta propia a dejar de prestar su actividad en determinados periodo
de tiempo. Comentario ala STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de abril de 2001», Aranzadi So-
cial nim. 11, 2001.

15 «Ambito subjetivo del RETA: problemas actuales, con especial referencia a la
redefinicion jurisprudencial de la nota de habitualidad»; Documentacion Laboral, 2003 nim.
69, pag. 66.

16 Nuevamente, BALLESTER PASTOR, |., 0p. cit., pag. 1130.
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de trabajos’. Analogia que no puede compartirse ya que dicho precepto,
paraexcluir alos trabajadores del campo de aplicacién, requiere de una nor-
ma reglamentaria que expresamente |o establezcay ademas es necesaria, ex
art. 4.1 del CC, unalaguna normativa que no existe (sdlo se trata de un pro-
blema de interpretacion) y tampoco puede entenderse que haya una identi-
dad de razon en los supuestos (conociendo sobre todo la doctrina constitu-
cional que justifica la diferencia de trato en los distintos regimenes de la
Seguridad Social en base precisamente alas distintas realidades que los mis-
mos regulan).

Es clara pues larelacion directa entre la habitualidad y la obtencion de
un lucro econémico ya que una mayor actividad del auténomo tendra, en
condiciones normales, efectos directos en 10s recursos econdmicos que se
obtengan.

Sin embargo, la dificultad para demostrar el caréacter de la pervivencia
temporal ha dado lugar, como veremos mas abajo, a otras interpretaciones
por parte del Tribunal Supremo.

La inseguridad de la norma ha hecho que la jurisprudencia tratara de
unificar criterios generales que limiten el casuismo de las decisiones judi-
cialesy lainseguridad que ello comporta.

Siguiendo a DESDENTADO Yy TEJERINA 18, por su claridad, el primer me-
canismo de seguridad se impuso en la jurisdiccién contencioso administra-
tivay consistiaen el recurso alaidentificacion entre la actividad habitual y
la actividad principal (SSTS de 21 de diciembre de 1987 y 2 de diciembre
de 1990) en la que se afirma que «la habitualidad no es confundible con la
periodicidad, sino que el trabajo personal y directo debe ser la principal ac-
tividad productiva que el trabajador desempefie» 1°. Alguno ya venia man-
teniendo esta mismartesis, e indicaba que, aunque la normano lo dijera ex-
presamente, del requisito de habitualidad en el trabgjo lucrativo se podia
deducir la exigencia de que este trabajo sea «medio fundamental de vida»
del autonomo 2, tesis que no puede compartirse ya que ser «medio funda-
mental de vida» puede ser un elemento para tener en cuentalainclusion del

17 En La Seguridad Social de los trabajadores auténomos, Civitas, Madrid, 1995,
pag. 43.

18 En DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I, La Seguridad Social de lostra-
bajadores auténomos, Lex Nova, Valladolid, 2004, pég. 263y sigs.

19 Y contintia diciendo més adelante: «y ello no ocurre cuando una labor es secundaria
o complementaria de otra principal que constituye el ntcleo central de laactividad productiva,
con la que el trabajador complementa |os ingresos necesarios para sufragar atenciones perso-
nales o familiares».

20 por todos, OrDEIG Fos, J.M., en «Socios administradores de las empresas. Problemé-
tica de su afiliacion a régimen general o a de auténomos», Tribuna Social nim. 39, 1994,
pag. 12.

[T (11 ||



NN T 1] @

260 Juan Carlos Alvarez Cortés / Juan José Plaza Angu/o

trabajador en el campo de aplicacion pero también es cierto que este régi-
men permite la pluriactividad del trabajador autdnomo pudiendo realizar ac-
tividades o trabajos por cuenta gjena que den lugar a su inclusion en otros
regimenes de la Seguridad Social 2. Ladoctrinajudicial emanada de las sen-
tencias citadas también fue criticada porque el criterio de entender la acti-
vidad como «medio fundamental de vida» era especifico de los trabajado-
res autonomos del Régimen Agrario pero no del RETA.

El segundo criterio jurisprudencial es el establecido en laSTS (Salade
lo Social) de 29 de octubre de 1997 la que se ha constituido como claro
referente del asunto que ahora se analiza. Reconociéndose que seria mas co-
rrecto recurrir a modulos temporales que a moédulos retributivos, se indica
que las dificultades de concrecion y de prueba de las unidades temporales
determinantes de la habitualidad hacen en la préctica imposible la aplica-
cion de aguel criterio, mientras que a su juicio la experiencia muestra que
«en las actividades de | os trabajadores autébnomos el montante de la retribu-
cion a guarda normalmente una correlacién estrecha con el tiempo de tra-
bajo invertido» y en este sentido considera que «la superacién del umbral
del salario minimo percibido en un afio natural puede ser un indicador ade-
cuado de habitualidad» y ello tanto por ser indicativo de permanenciay con-
tinuidad en el trabajo, como por su objetividad, que excluye la necesidad de
una ponderacién subjetiva de lasignificacion de los ingresos, que no se con-
sidera adecuada a efectos de establecer el encuadramiento en la Seguridad
Social. Siendo una medida a la que «el legislador recurre a ella con gran
frecuencia como umbral de renta o de actividad en diversos campos de la
politica social, y especificamente en materia de Seguridad Social» ?. Esta

2L Quizés por ello, Gomez CABALLERO, P. indica que los ingresos obtenidos sean bési-
cos «como medio fundamental de vida, o, al menos, se manifiesten de forma relevante», en
Los trabajadores auténomos y la seguridad social: campo de aplicacion y accion protectora
del «RETA», op. cit., pag. 27.

2 Estalineainterpretativa marcada por el Tribunal Supremo ha sido respaldada de ma-
nera regular por las sentencias que desde 1997 se producen al respecto de hechos similares
que requieren lainterpretacion del art. 2.1 del Decreto 2530/1970 conforme a la habitualidad.
Valgan de gjemplo las sentencias: STSJAndalucia (sede Sevilla) Salade lo Social, sec. 1.3, S
13-6-2003, nim. 2063/2003, rec.1290/2003. Pte: Reinoso y Reino, Antonio; STSJ Catalufia
Sala de lo Social, S 6-6-2003, nim. 3607/2003, rec.7180/2002. Pte: Alvarez Martinez, José
César; STSJ Extremadura Sala de lo Social, sec. 1.2 S 17-3-2004, nim. 158/2004, rec.112/
2004. Pte: Cano Murillo, Alicia; STSJ Catalufia Sala de lo Social, sec. 1.2 S 1-3-2004, ndm.
1764/2004, rec.505/2002. Pte: Arastey Sahun, M.2 Lourdes; STSJ Pais Vasco Sala de lo So-
cial, sec. 1.2 S 12-4-2005, nim. 926/2005, rec.2881/2004. Pte: Eguaras Mendiri, Florentino;
entre otras. Especial mencién merece la STSJ de Extremadura de 17 de marzo de 2004, que en
la misma linea de interpretacion realiza algunas apreciaciones. Asi, se apunta como requisito
delahabitualidad ala profesionalidad de la actividad desarrollada por el trabajador por cuenta
propia. Estima que la habitualidad hay que entenderla como «aquella actividad que se realiza
en términos de profesionalidad al ser presupuesto general para determinar la proteccion del
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solucion ha sido también criticada por la asuncion de una funcion cuasi le-
gislativa por parte de la jurisprudencia, a sustituir en la préctica el criterio
de dedicacién temporal por el de laretribucion.

4. SOBRE LA NECESIDAD DE CORREGIR ESTE CRITERIO
INTERPRETATIVO

Y esque, adiferenciadelo que sucede en relacion los autbnomos agra-
rios, no existe exigencia en el RETA de que los ingresos obtenidos por el
gercicio de la actividad econdémica a titulo lucrativo deban representar un
nivel determinado en orden a la cobertura de las necesidades propias y fa-
miliares.

Dice con mucha razon BALLESTER PASTOR, que no siempre toda activi-
dad autdnoma genera beneficios, bien porque a veces hay pérdidas o bien
porque puede haber periodos en los que la actividad solamente sirva para
cubrir gastos, cosa que suele ocurrir, sobre todo a comienzo de cualquier
actividad profesional o negocio ya que frecuentemente no aporta resultados
econdmicos positivos hasta pasado un lapso de tiempo inicial 3. La aplica-
cion de esta teoria de obtencion de ingresos superiores a salario minimo
interprofesional llevaria consigo la exencion de encuadramiento de todos los
nuevos emprendedores autbnomos hasta que demostraran que ha habido ga-
nancias suficientes para entender como habitual el trabajo. Ademés, el com-
puto de los ingresos al ser anual, supone que el conocimiento de las ganan-
cias serealiza afinal de afio, cuando ya han transcurrido |os plazos para el
cumplimiento normal de las obligaciones de altay cotizacion, supondriaun
alta «insegura» ya que su revision por carencia de ingresos, llevariaalade-
volucion de cuotas indebidamente percibidas?4. Junto a ello, ha de pensar
que el trabagjador auténomo es un emprendedor que busca riquezas y que
para ello tiene una serie de gastos en inversiones y en impuestos y cotiza-
ciones alos que necesariamente ha de afrontar para llevar a cabo su activi-
dad, y es algo que debe conocer de forma previaal inicio de laactividad; 1o
mismo, que el Estado establece, en distintas Administraciones Publicas, sub-

sistema publico, segin el articulo 2 del D2530/1970, lo que excluye las tareas esporadicas u
ocasionales, debiendo ademas de conllevar alguna permanencia o estabilidad, comportar re-
sultados productivos relevantes y no meramente marginales o accesorios», debiendo determi-
narse, como se viene sefialando alo largo de toda la exposicion, «con criterios objetivos».

2 QOp. cit., pag. 1131.

24 Sefiadla APLILLUELO MARTIN, que no es obstéculo a la calificacion como lucrativa la
actividad que presente pérdidas, sin percepcién econémica alguna, pues lo importante es el
gercicio de la actividad que orientado a la buena marcha de la misma «puede que no alcance
esa actividad», op. cit., pag. 122.
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venciones para el inicio de la actividad auténoma que puede llevar incluso
alabonificacion o exencion de cuotas a RETA.

En realidad, el nivel de ingresos opera en muchos casos con indepen-
dencia de la continuidad de la dedicacion, bien porgque haya una dedicacion
habitual con pocos beneficios econdmicos o bien porque haya una activi-
dad esporadica con importantes ingresos (superiores a limite del salario mi-
nimo interprofesional).

En la sentencia que se comenta nos encontramos a un trabajador auto-
nomo, vendedor ambulante, que es el que declara sus ingresos anuales. No
se pone en duda la veracidad de sus ingresos, evidentemente, si laAgencia
Estatal Tributaria no lo hizo, tampoco tenia que hacerlo ni la TGSS ni los
jueces de lo social. Pero si escierto y verdad, por constatado, que la prueba
de la realidad de ingresos solo puede hacerse respecto de los trabajadores
por cuenta ajena, ya que la de los trabajadores por cuenta propia viene a
hacerse por estimaciones o por declaraciones, dificilmente refutables por la
inspeccion fiscal; conociéndose por notorio que la mayor parte del fraude
fiscal se concentraen las profesiones liberales y actividades auténomas. Evi-
dentemente, el fraude no puede presumirse por 1o que de no haberse proba-
do en este supuesto es que no ha existido.

No obstante ello, en cualquier caso la declaracién de ingresos de un
autdnomo es una puerta abierta para que en el futuro, sea el autbnomo bien
asesorado el que decida cuando le corresponde encuadrarse en el sistemay
cotizar, cosa que seria contrario a carécter publico y obligatorio del siste-
ma de Seguridad Social. Ademas, esaidea de la obligatoriedad en lainclu-
sién al sistema se basa en €l interés del Estado de proteger a los beneficia-
rios del sistemay, por supuesto, cuanto més bajas sean las rentas més nece-
sidades de proteccion.

Pero, quizés lo méas preocupante de la sentencia es que haya aplicado
lajurisprudencia anterior, de corrido, sin meditar demasiado la situacion con-
creta, pues respecto de la fundamentacion propia dice ago, que no se com-
parte, pues, fundamenta en una hipdtesis mas que en los hechos. El hecho
cierto es que el vendedor ambulante estuvo varios afios presentando decla-
raciones de ingresos por la actividad que realizaba (desde 1997 a 2001), lo
que ami juicio, es clara muestra de habitualidad; pero ajuicio del Tribunal
Supremo ello «no demuestra no constata que la misma se haya realizado
todos los meses de cada uno de esos afios, ni siquiera en la mayoria de esos
meses» 2, |0 que viene aincluir en fundamentacion un «nuevo hecho pro-

25 En sentido contrario, BALLESTER PASTOR, indica que la normano exige que el trabajo
tenga «que ocupar toda lajornada laboral diariay todos o la mayor parte de los dias del afio,
op. cit., pag. 1132.
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bado», 0, mejor dicho, la utilizacion de un hecho «no probado» o hipotesis
paralafundamentacion del derecho aplicable.

Si lo que la norma pretende es la exclusion del campo de aplicacion
del RETA de las actividades marginal es o tareas de escasa entidad o0 espora-
dica, la exclusion por tales motivos es una cuestion que deberia de analizar-
se en cada caso particular 25,

Quizas en este caso deberia haberse utilizado la doctrina aclaratoria de
la STS de 14 de abril de 2002, la cual viene a aclarar que la doctrina ante-
rior «lejos de establecer una equiparacion conceptual entre la habitualidad
y un determinado nivel de ingresos, lo que aplica en ese nivel como indica-
dor de la existencia de aquella ante las dificultades virtualmente insupera-
bles de concrecion y prueba de las unidades temporales determinantes de
habitualidad». Esa carencia de rentas es un indicador, pero no el Unico de-
terminante de |a habitualidad 27, y muy relevante en el caso que se analiza
eslarealizacion de la actividad durante mas de 4 afios.

5. EL ESTATUTO DE TRABAJADOR AUTONOMO: UNA OPORTU-
NIDAD PERDIDA

Evidentemente, si el objeto principal de los sistemas de Seguridad So-
cial eslacobertura de |as situaciones de necesidad, la exclusion del sistema
de proteccién socia de los trabajadores auténomos con menos capacidad
econdmica viene a ser un contrasentido, pues, precisamente, quienes méas
necesitan del sistema de proteccion socia son 10s que menos tienen.

Sin duda, el régimen especia en nuestro sistema publico de Seguridad
Social de mayor proyeccién e implantacion es el RETA, relevancia que se
ha visto incrementada por la evolucion tanto del mercado de trabajo como
delapropiaestructuray proteccion de la Seguridad Social, «que sigue siendo
resultado de fenébmenos o tendencias dirigidas, entre otros aspectos, ala ex-

% «Por ello y mientras se mantenga la actua regulacion, quiza sea mas conveniente
limitarse a una aplicacién casuistica, que, aunque puede generar inseguridad, permite un ma-
yor margen de flexibilidad, orientando el requisito de forma realista hacia una actividad dota-
da no solo de cierta continuidad en el tiempo, sino también de una regularidad que permita
establecer como previsible el mantenimiento de un gjercicio profesional continua». Nuevamente,
DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I, La seguridad social de |os trabajadores au-
ténomos, op. cit., pag. 66.

27 En este sentido tan coherente, la STSJ de Catalufia de 21 de enero de 2000, entiende
que la STS de 10 de octubre de 1997 no cierra las puertas a otras posibles interpretaciones, ya
que considera que «el criterio de la cuantia de la retribucion es, entre otros posibles, un crite-
rio apto para la apreciacion del requisito de la habitualidad en el trabajo de los subagentes
de seguros, pero no excluye como se ve dicha sentencia la posible aplicacion de otros crite-
rios para determinar si cumple el requisito de la habitualidad».
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clusion del ambito del derecho del trabajo y alano consideracion como tra-
bajadores por cuenta agjena de las personas que realizan determinadas acti-
vidades profesionales, a la revision del mismo concepto del trabajador au-
ténomo desde un punto de vista mas realista, y a deseo de racionalizacion
y homogeneizacion de la estructura del sistema publico de Seguridad So-
cial en dos Unicos regimenes de trabajadores por cuenta ajenay de trabaja-
dores por cuenta propia» 2. Y por €llo la necesidad de que el mismo se en-
cuentre saneado financieramente.

Evidentemente, la cotizacion del trabajador autbnomo tiene unaimpor-
tante flexibilizacion ya que es el mismo el que, en determinadas condicio-
nes, puede elegir las bases por |as que pretende cotizar.

Evidentemente la exclusion de los trabajadores auténomos marginales
se produce quizas por larigidez en las bases minimas de cotizacion, si se
replanteara la cotizacion, al menos en su base minima, por |o realmente de-
clarado todo este problema habria quedado resuelto, pues como es conoci-
do los trabajadores por cuenta ajena atiempo parcial pueden cotizar por ba-
ses inferiores ala minima (aunque no por cuantias inferiores a bases mini-
mas por horas realmente trabajadas) y no por su «marginalidad» quedan ex-
cluidos del campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social.

Realmente, lo que hay es un problema de modalizacién de la cotiza-
cion a las rentas obtenidas. Problema que se pensd podria desaparecer al
incluir su regulacion en el Estatuto del Trabajador Autonomo pero que fi-
nalmente no ha sido regulado y por tanto vuelve aquedar en el aire. Si bien,
escierto que el articulo 25 del Estatuto del Trabajador Autébnomo, en su apar-
tado tercero dice que: «La Ley podra establecer reducciones o bonificacio-
nes en las bases de cotizacién o en las cuotas de Seguridad Social para
determinados colectivos de trabajadores autbnomos en atencion a sus ca-
racteristicas personales o a las caracteristicas profesionales de la activi-
dad gjercida». Esto nos hace pensar que, tal vez, en el desarrollo de laLey
se tenga a hien recoger esta figura como colectivo diferenciado al cual sele
reconoce unas bases de cotizacion adaptadas a |as caracteristicas de su acti-
vidad, con el fin de cumplir la obligatoriedad de encuadramiento en el RETA
de los sujetos que cumplan las caracteristicas enumeradas en el articulo 1
del Estatuto del Trabagjador Auténomo, la proteccion de un colectivo que
puede ser objeto por su actividad de rentas bajas y que con la legislacion
actual y ladoctrina jurisprudencial existente podia quedar excluido del sis-
tema de la Seguridad Social.

28 BrLAsco LaHoz, J.F, El régimen especial de trabajadores autonomos. Teoria (doctri-
na) y préactica (legislacién y jurisprudencia), Tirant lo Blanch, Universidad de Valencia, Va-
lencia, 2005, pag. 16.
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En caso de que asi fuese, y tal figura o similar fuera reconocida en la
reglamentacion posterior de laley, y atenor de lo establecido en el «Infor-
me de la comision de expertos para la elaboracion de un estatuto del tra-
bajador autdbnomo» encargada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales el problema se tendra que trasladar a la definicion de «parcialidad»
de esta actividad ya que el trabajador auténomo no se encuentra sujeto a
jornada de ningln tipo. Y es que es dificilmente exportable el modelo de
trabajo atiempo parcial por cuenta ajena al trabajo por cuenta propia o au-
ténomo.

El legislador tendré que «perimetrar» los contornos de la figura de for-
ma objetivay de generalizada aplicacion, los valores concretos del perime-
tro quedan diferidos «a criterios de conveniencia politica, de oportunidad
econdmica o de experiencia social» 2°.

El problema seguira consistiendo en que el trabajo (por cuenta ajena o
por cuenta propia) a tiempo parcia a efectos de Seguridad Social seguira
encontrandose en permanente «estado de sospecha» ya que se piensa que es
una férmula para acceder a los derechos y prestaciones del sistema o bien
para burlar las obligaciones de cotizacion .

Pero como hemos sefialado con anterioridad |a redaccién definitiva de
la Ley de Estatuto del Trabajador Auténomo no ha hecho referencia alguna
alaposibilidad de la parcialidad dentro de este régimen, asi como tampoco
lo hace en lo referente a las notas aclaratorias de la habitualidad, dejando,
desde el punto de vista de nuestra interpretacion del articulo 25.3 del mis-
mo tal regulacion a desarrollo del texto legal. En definitiva, una oportuni-
dad perdida.

2 Asi seindicaen AAVYV, Un estatuto parala promocion y tutela del trabajador autono-
mo. Informe de la comisién de expertos para la elaboracion de un estatuto del trabajador aut6-
nomo. MTAS, Madrid, 2006, pag. 2005.

30 Nuevamente, AAVV, Un estatuto para la promocion y tutela del trabajador autono-
mo. Informe de la comisién de expertos para la elaboracion de un estatuto del trabajador au-
ténomo, op. cit., pags. 204-205.
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SUPUESTO DE HECHO: D. Angel Luis, prestando sus servicios para
el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, fue despedido en el afio 2003,
ante la presunta comision de unos hechos, considerados desleales por el em-
presario y merecedores de un reproche en el @mbito laboral. Los hechos va-
lorados de forma diferente por el trabajador y por el empresario desencade-
naron el gjercicio cruzado de acciones judiciales diferentes. El trabajador
ataco el despido, y el empleador, ademés de gercer su derecho a la extin-
cion de larelacién laboral, pretendio que el &mbito penal impusierala maxi-
ma sancion ante la comision de hechos delictivos. El gjercicio de ambas ac-
ciones tuvieron finales diferentes generando contradiccion y haciendo posi-
ble la presentacion del recurso de revision. Ambas son supuestos de hechos
necesarios en el recurso de revision que analizamos.

El despido llevado a cabo por la empresay la inadmisién de los moti-
vos del despido por el trabajador, desencadend el gjercicio de las acciones
laborales, de las que fue actor D. Angel Luis, y que dieron lugar a naci-
miento de lo autos de despido 950/2003, finalizando estos por sentencia de
fecha 25 de noviembre de 2003. En ella el Juzgado de lo Social nim. 20 de

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Abogado en gjercicio.
Universidad de Jaén.

TEMAS LABORALES nim. 92/2007. Pags. 267-277.
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Madrid, considerd debidamente despedido a trabajador, que lo fue como
consecuencia de la deslealtad apreciada por el Juzgador hacia la empresa,
quien ante la comision de hechos merecedores de un reproche en el ambito
de lo penal, presuntamente cometidos por D. Angel Luis, originé la deci-
sién de despido adoptada por el empleador y ratificada por la jurisdiccion
competente. El trabajador, disconforme con lavaloracion de lainstancia que
lo hacia merecedor del despido, una vez apreciada la prueba y las conse-
cuencias de sus hechos, interpuso recurso de suplicacion ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. En sentencia de fecha
22 dejunio de 2004, fue desestimado el recurso por la Sala, confirmando la
deinstancia. Lainadmision de los hechos por parte del trabajador asi como
sus consecuencias en la extincion de larelacion laboral, motivo la formula-
cion del recurso de casacion para la unificacion de doctrina en un nuevo
intento por evitar que la decision adquiriera firmeza. El recurso resulté ad-
mitido por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pero ante el 6rgano
«ad quem», resultd inadmitido a tramite por auto de fecha 17 de septiembre
de 2004. La decision fue nuevamente recurrida, esta vez en stplica, deses-
timada en Auto de fecha 1 de febrero de 2005 y notificado al trabajador re-
currente el 22 de febrero de ese mismo ario.

Frente a esta actuacion, el empresario no dudo en gjercer acciones pe-
nales contra el trabajador afin de evidenciar la comision de falsedades, junto
aotros delitos. La querella fue archivada por el juzgado de instruccién me-
diante auto de fecha 11 de febrero de 2004, auto que seria confirmado con
posterioridad mediante el recurso de apelacion resuelto en auto de la Au-
diencia Provincial de Madrid de fecha 22 de Septiembre de 2004.

L as acciones judiciales emprendidas por el trabajador y el empresario,
han tenido destinos diferentes, generando |la suficiente confusion en el tra-
bajador, a que se considerd debidamente despedido por unas deslealtades
frente al empresario, de las cuales el empresario no logrd superar ni tan si-
quiera lafase de admisién atramite de la querellainterpuesta. La manifies-
ta contradiccion para el trabajador, le llevd a agotar la via que le permitia
acceder a recurso de revision ante el Tribunal Supremo, para que valorara,
éste, la coexistencia de dos resoluciones contradictoriasy larepercusion que
la ausencia de efectos penales sobre su conducta, debia generar sobre el des-
pido declarado procedente, sobre la base probatoria del proceso laboral.

RESUMEN: La sentencia de revision (Recurso nimero 19/2005) ana-
lizala existencia o no de relacion entre los dos pronunciamientos judiciales
recaidos sobre los mismos hechos, presentandonos la necesaria reflexion
acerca de la compatibilidad de las mismas, y haciendo asi desaparecer toda
sospecha en el recurrente acerca de lavulneracion del principio ala presun-
cion de inocencia.
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En su fundamentacion la sentencia afronta dos lineas de estudio, esto
es, analizalavulneracion del principio de seguridad juridica del articulo 9.3
de la CE, entrando en el fondo del asunto y para razonar si es funcién del
recurso de revision modificar el fallo de una sentencia laboral, cuando los
hechos que desencadenan el despido no han terminado con sentencia penal
condenatoria. La otra linea, permite la revision de su doctrina respecto del
computo de la fecha a partir del cual rige el plazo para el gercicio de la
impugnacion de sentencias firmes en el recurso de revision.

Lacuestion relativaa computo del plazo, le permite a Tribunal recor-
dar su doctrina acerca de la fecha en la que ha de regir el computo de los
«dies a quo» afin de saber si el preclusivo plazo de tres meses para el ger-
cicio delaaccién de revision, es ajustado a los términos del articulo 512 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. La parte recurrida, el Colegio Oficia de
Arquitectos de Madrid, habia alegado la imposibilidad de revisién, por ha-
ber caducado el ejercicio de la accién. Las premisas de |la parte recurrida,
tienen su punto de partida en el auto de la Audiencia Provincial de Madrid,
que confirma el dictado por el Juzgado de Instruccién, por lo que se declara
la firmeza del auto de archivo de la causa penal. Siendo este auto de fecha
22 de septiembre de 2004, considera la parte recurrida, que el plazo caduco
para el recurrente en diciembre de ese mismo afio, en cualquier caso mucho
antes del dia 20 de mayo, elegido para la presentacion de la demanda de
revision. La sentencia aprovecha esta nueva oportunidad para reiterar sus
criterios en cuanto al computo de los plazos para €l gercicio de la accion
derevision?.

Sisteméticamente el Tribunal Supremo, descarta los argumentos de la
impugnante, por considerar que solo se dan los requisitos de los articulos
510 (motivos de larevision) y 512 (plazo parainterponer el recurso) ambos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando el dia 1 de febrero de 2005, se
desestima el recurso de suplicainterpuesto contra lainadmision del recurso
de casacion para la unificacion de doctrina, auto que determina la firmeza
de la sentencia que en el ambito laboral hace procedente el despido, resolu-
cion que el trabajador conoci6 con fecha 22 de febrero de 2005. Por ello,
entiende el Tribunal que |a presentacién de la demanda de revision, el 20 de
mayo, esté dentro del plazo de tres meses a que serefiere el articulo 512 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Tribunal Supremo, rechaza como «dies a quo», para el computo del
plazo, tanto el de desestimacion del recurso de apelacion penal respecto del

1 En este sentido €l criterio viene marcado por sentencias como la del Tribunal Consti-
tucional de fecha 29 de Mayo de 1995, opinion que subyace en el razonamiento de la propia
sentencia comentada.
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auto de archivo de la querella penal (auto de fecha 22.09.2004) dictado por
el tribunal de apelacion, como el de inadmision del recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, dictado con fecha 17 de septiembre de 2004, por
la propia Sala que ahora dicta la sentencia objeto de comentario. Si bien
este Ultimo auto nos acerca a dia de inicio de computo, no sera hasta la
resolucion del recurso de stplicainterpuesto contra el mismo cuando pueda
considerarse iniciado el plazo de tres meses para ejercer las acciones
revisorias. Por lo tanto si el auto tiene fecha de 1 de febrero de 2005, y fue
notificado el dia 22 de febrero de 2005, la presentacion de la demanda de
revision el dia 20 de mayo de 2005, permite a Tribunal, considerarla den-
tro de plazo. Solo asi se cumple €l rasgo definidor del recurso de revision,
en cuanto el mismo sdlo cabe contra sentencias firmes? y por los motivos
tasados del articulo 510 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Una vez descartada la caducidad de la accién, el Tribunal, entra en el
fondo del asunto para valorar la procedencia de larevision a la vista de la
valoracion de hechos que hace la jurisdiccion pena y la jurisdiccion labo-
ral. Para alcanzar su conclusion hace una breve valoracion, de las posibles
formas de terminacién del proceso penal. La maxima categoria la alcanza
|a sentencia absolutoria por inexistencia del hecho o por no haber participa-
do el sujeto en el mismo, quedando fuera aquellas sentencias absolutorias
por falta de prueba en la participacion de los hechos del imputado. Si bien
el articulo 86.3 de la LPL, solo habla de los efectos de la sentencia
absolutoria expuesta, la jurisprudencia viene admitiendo el sobreseimiento
libre del articulo 637.1 de laLey de Enjuiciamiento Criminal, por no existir
indicios de haberse perpetrado el hecho que hubiera dado motivo a la for-
macion de la causa. Quedan fuera de toda consideracion revisora tanto el
sobreseimiento provisional como el archivo, por cuanto |os mismos no son
equiparables ala sentencia absol utorias.

En este orden de valoracion y trasladando el fundamento sexto de la
sentencia comentada, que los motivos del archivo de la causa penal iniciada

2 Asi articulo 509 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 234 de la Ley de Procedimiento
Laboral.

8 Asi STS17.6.1996 y 17.12.1998. Concretamente en esta Ultima el Tribuna Supremo
establece: «Por otra parte, la doctrina de |a Sala ha sefialado que para que opere esta causa es
necesario sentencia absolutoria o auto que declare el sobreseimiento libre, en la que conste
inequivocamente la inexistencia del hecho o la falta de participacion del imputado (sentencias
de 16 de julio de 1997 EDJ 1997/6847, 21 de diciembre de 1996, 15 de diciembre de 1997
EDJ 1997/10579), lo que no sucede en este caso, en el que no se trata de un resolucién de
estas caracteristicas, sino de un archivo provisional, aparte de que en el auto de la Audiencia
Provincial hay un reconocimiento explicito de las irregularidades, aunque no se encuadren en
los correspondientes tipos penales y 1o mismo sucede con el informe pericial, que naturalmen-
te queda fuera del ambito del articulo 86.3 de la Ley de Procedimiento Laboral».
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por el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, fueron la «ausencia de re-
levancia penal de la conducta seguida por los querellados», queda abierta
la puerta a otras valoraciones sancionadoras, tales como el &mbito laboral,
0 el disciplinario. Para el caso que nos ocupa ciertamente la desestimacion
de larevision, no solo confluye por la falta de requisitos del articulo 86.3
delaLey de Procedimiento Laboral, sino por lafalta de una autentica val o-
racion de lainexistencia de |os hechos que dieron lugar a despido. No pue-
de encontrar el recurrente, ningn apoyo en el archivo de la causa penal por
falta de relevancia penal de los hechos para pretender la revision de la sen-
tencia de despido, toda vez que la misma no excluye la relevancia de los
hechos en otros ambitos juridicos, siendo un claro gjemplo de la ausencia
de vulneracion del derecho fundamental ala presuncién de inocencia. Como
mas adelante expondremos, la justicia laboral no valora delitos, valora he-
chos de los que obtiene consecuencias en el marco de las obligaciones con-
tractuales que son propias de larelacion laboral

INDICE
1. LA PREJUDICIALIDAD EN EL MARCO DEL PROCESO LABORAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA
UNA DOCTRINA MATIZADA EN EL AMBITO LABORAL
2. EL RECURSO DE REVISION Y SU EFICACIA FRENTE AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SE-
GURIDAD JURIDICA
3. VALORACION

1. LA PREJUDICIALIDAD EN EL MARCO DEL PROCESO LABO-
RAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA: UNA DOCTRINA MATIZA-
DA EN EL AMBITO LABORAL

Quién puede decir que el mundo del derecho esté lleno de certezas que
de forma claray manifiesta, hacen perceptible una cosa. Es qué nadie pue-
de racionalmente dudar de las declaraciones de hechos que hacen las sen-
tencias. Es comprensible que 1o que un juez penal no ha condenado, haya
tenido valoracion negativa en un proceso laboral. Estasy otras muchas pre-
guntas al respecto abrieron la puerta a que nuestro marco normativo afron-
tara la prejudicialidad, con el fin de establecer el nivel de independencia
gue habrian de disfrutar los distintos érdenes jurisdiccionales asi como el
efecto que habria de producir en un proceso, la tramitacion de otro, en dis-
tinto orden jurisdiccional sobre la base de los mismos hechos.

El contenido del articulo 4.1 de la Ley de Procedimiento laboral, refle-
jo del articulo 10.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, abre la puerta a
gue cada orden jurisdiccional pueda conocer de asuntos que no le estan atri-
buidos en conocimiento exclusivo, s mantienen un vinculo con aguellos que
por competencia material, tienen la obligacion de resolver. Se garantiza asi
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laindependencia de los distintos 6rdenes jurisdiccionales dentro del princi-
pio de unidad jurisdiccional que consagra nuestra constitucion.

Presente la cuestion prejudicia en el desarrollo del proceso, bastaré con
esperar a conocer la solucion que aparecerd en el contenido de la decision
gue ponga fin a proceso (articulo 4.2 de la LPL). El capitulo de excepcio-
nes, también previsto en la LOPJ, destaca en el proceso laboral por quedar
limitando en los efectos suspensivos a las cuestiones prejudiciales penales
que afecten solo a cuestiones delictivas relativas a falsedad documental, siem-
pre que la solucion que ofrezca lajurisdiccion penal sea indispensable para
la jurisdiccion laboral. Queda descartada, cualquier otra prejudicialidad en
el proceso laboral, en el que prima una solucion rgpiday sin dilaciones.

Mientras que la prejudicialidad en el proceso civil, siempre ha mante-
nido un efecto suspensivo del mismo hasta tanto queden resueltas | as cues-
tiones penales que le afecten, en el proceso laboral, la regla general ha ve-
nido manteniendo que el juez social ha de resolver todos aquellos conflic-
tos, del &mbito que sean, cuando se le planteen por laviadela prejudicialidad
con la Unica excepcion de la causa penal por falsedad en documento con
efectos decisivos en el proceso laboral 4.

Es cierto, aunque no de manera uniforme, que el Tribunal Constitucio-
nal ha venido estableciendo una clara separacion entre el ilicito laboral y el
ilicito penal, pero no dejando nunca dudas sobre la independencia de am-
bos ambitos judiciales para la calificacion judicial en cada uno de los dis-
tintos ambitos. Ninguno de ellos puede resultar contaminado por los pro-
nunciamientos que se hayan producido o se vayan a producir. El orden ju-
risdiccional penal y el laboral operan sobre nociones de culpadistintasy no
manejan de idéntica forma el material probatorio para enjuiciar una misma
conducta.

El Tribunal Constitucional ha introducido sobre este tema importantes
precisiones en su sentencia 204/1991, a sefialar que no puede admitirse en
ningun caso que unos mismos hechos existan y dejen de existir paralos 0Or-
ganos del estado. De esta forma los demas érganos que deban conocer so-
bre el mismo asunto tienen que asumir los hechos declarados probados o en
caso contrario justificar su distinta apreciacion. La Unica forma de impedir
la prevalencia de un orden frente a otro ha sido establecer la interpretacion
del principio de legalidad en relacion con el planteamiento de cuestiones
prejudiciales, asi |o recuerda la Sentencia del alto Tribunal 158/1985 de fe-
cha 26 de noviembre, cuando dice: «solo se producira cuando asi 1o deter-
mine el ordenamiento juridico, como ocurrira..., cuando una cuestion ten-
ga cardcter prejudicial respecto a otra.

4 El articulo 86 del vigente texto refundido, mantiene en esencia el contenido del arti-
culo 77 del texto procesal de 1980.
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Asi la Sentencia del Tribunal Constitucional Sala 2.2 Sentencia 23 de
febrero de 1984, nimero 24/1984 entiende la distinta apreciacion en los am-
bitos penal y laboral: «no esindebida la aplicacién por sentencia de Magis-
tratura del nim. 1 art. 54 ET, a declarar procedente el despido «basado en
el incumplimiento grave y culpable del trabajador», pues éste ha incurrido
en trasgresion de la buena fe contractual y abuso de la confianza que €l re-
caudador tenia depositada en €l —art. 54.2.d) ET—. Sin ser autor material
de la sustraccion se puede haber incurrido en culpa que implica abuso de la
confianza del empresario y que justifica la declaracién del despido como
procedente. Eso es lo que resulta de la lectura conjunta de las tres senten-
cias. En sintesis: lo que para el orden penal es irrelevante y no destruye la
presuncion de inocencia, para los Jueces laborales constituye base factica
suficiente para apreciar causa de incumplimiento justificativa del despido.
No hay, pues, contradiccion en los hechos (autoria de la sustraccion), sino
enjuiciamiento independiente de una conducta no punible penal mente, pero
Cuyo sujeto es responsable en el orden laboral. Asi las cosas, no puede sos-
tenerse de modo convincente la violacion de la presuncion de inocencia. Es
claro que el Juez penal la ha respetado. No lo es menos que el Magistrado
de Trabajo ni podia ni estaba obligado a atenerse a la sentencia penal; no
podia porque su sentencia fue anterior y no estaba obligado porque él, €l
Magistrado de Trabajo, juzgaba la conducta del trabajador bajo otra pers-
pectiva 'y bajo otras normas y debia hacerlo con plena independencia. En
definitiva: no significair contrala presuncion de inocencia apreciar unaculpa
relevante en el orden laboral, inferida por el Juez tras una determinada acti-
vidad probatoria, aungue luego, desde otra épticay en otro orden normati-
vo el Juez penal estime no desvirtuada en lo penal |a presuncién de inocen-
cia de la misma persona».

El parrafo primero del art. 86 de laLey de Procedimiento Laboral, que
dispone de modo tagjante e inequivoco que en ningn caso se suspendera el
procedimiento laboral por seguirse causa criminal sobre los hechos debati-
dos, puesto en conexién con €l carécter restrictivo con que el péarrafo se-
gundo del mismo articulo admite la tnica prejudicialidad penal, no deja duda
de que el legislador ha querido que los procesos laborales y los penales dis-
curran con independencia entre ellos. El precepto del art. 86.1 delaLey de
Procedimiento Laboral no choca con ningln otro de carécter constitucio-
nal, pues el legislador ha optado por la no suspension de los procesos labo-
rales, en atencion, entre otros bienes juridicos, alarapidez con que convie-
ne resolver el proceso laboral y a que la blsqueda de la verdad material es
€l objetivo central del proceso de trabajo, algunas de cuyas caracteristicas
lo aproximan a proceso penal, del cual difiere no obstante por la indole de
los respectivos fines.

En larealidad juridica, esto es, en la realidad histérica relevante para
el Derecho no puede admitirse que algo es 'y no es, que unos mismos he-
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chos ocurrieron 'y no ocurrieron, y es claro que unos mismos hechos no pue-
den existir y dejar de existir paralos érganos del Estado, pues a ello se opo-
nen no sblo principios elementales de laldgica juridicay extrgjuridica, sino
el principio de seguridad juridica constitucionalizado en el art. 9.3 dela C.
E. Ante situaciones hipotéticamente de esta indole el Tribunal Constitucio-
nal no siempre tendra competencia para intervenir sin mas. Por el contrario,
tendra que comprobar primeramente si de verdad se produce entre |as reso-
luciones encontradas una estricta identidad en los hechos, y en segundo |u-
gar si hay en juego un derecho fundamental afectado por la contradiccion
factica, pues la invocacion del solo principio de seguridad juridica no es
obviamente base para conocer en amparo.

Por ello lo que para el orden penal esirrelevante y no destruye la pre-
suncién de inocencia, paralos Jueces laboral es puede constituir base féctica
suficiente para apreciar causa de incumplimiento justificativa de despido.
No significa ir contra la presuncién de inocencia apreciar una culpa rele-
vante en el orden laboral, inferida por el Juez tras una determinada activi-
dad probatoria, aunque luego, desde otra Gpticay en otro orden normativo,
el Juez penal estime no desvirtuada en lo penal la presuncién de inocencia
de lamisma persona.

2. EL RECURSO DE REVISION Y SU EFICACIA FRENTE AL DE-
RECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD JURIDICA

El propio tratamiento de la prejudicialidad en el proceso laboral confi-
gura €l recurso de revisién como la maxima garantia de que aquellos su-
puestos de en los que por quedar apartados los efectos suspensivos de una
prejudicialidad penal distinta alafalsedad documental, tiene cabida el con-
traste de resoluciones producidas por lajurisdiccion pena y que acaben te-
niendo su repercusion en el proceso laboral. Por ello laformulacion restric-
tiva que de la prejudicialidad presenta el articulo 86. 1 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral, tiene su compensacién en el punto 3 de permitiendo una
valoracion a posteriori de los efectos de una resolucién penal en el proceso
laboral, que no se interrumpid ni detuvo ante las cuestiones penales de pre-
vio pronunciamiento que pudieron aparecer en el proceso laboral. La opor-
tunidad del articulo 86.3 requiere la concurrencia de los requisitos, descri-
tos en el recurso de revision: plazo paralainterposicion, motivos tasados, y
una valoracién de |los hechos penales (robo, hurto, estafa, apropiacion inde-
bida, etc.) afectada por la absolucién por inexistencia del hecho o por no
haber participado el sujeto en ellos.

Esta premisa busca la salvaguarda de distintos tipos de derechos, por
un lado los principios de congruencia y unidad de la jurisdiccién, lo cua
afecta a la integridad del sistema judicial, y por otro la seguridad juridica
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que se traduce a los operadores juridicos y alos propios destinatarios del de-
recho. Ciertamente la independencia de los distintos érdenes jurisdiccionales
puede estar por encimadel principio de unidad del ordenamiento juridico.

A tal fin el recurso derevision previsto en el articulo 234 delaLPL, se
convierte en el recurso legal para impedir que aquellas cuestiones fijadas
en sentencia absolutoria puedan perjudicar a una de las partes en el proceso
penal, afectada también por una resolucién laboral.

La existencia de una sentencia penal y otra laboral aparentemente con-
tradictorias, no es en si misma vulneratoria de la seguridad juridica que debe
primar en la funcion jurisdiccional, como tampoco es en si misma
vulneratoria del principio de presuncién de inocencia. Lo decisivo es que la
conducta es valorada de forma distinta por cada uno de los 6rdenes juris-
diccionales, porque es también diferente el tipo de ilicito que enjuician. La
sentencia penal absuelve de un delito de apropiacién indebida, porque con-
sidera que el demandante no tuvo «animo de apropiarse de lo que no le co-
rrespondia», mientras que la sentencia laboral declara procedente el despi-
do, porgue considera que la conducta del actor es constitutiva de un incum-
plimiento contractual. En este sentido, la falta de responsabilidad penal por
unos determinados hechos no se traduce en falta de responsabilidad en otros
ambitos, porque lo que la nueva causa de revision prevista en el articulo
86.3 de la Ley de Procedimiento Laboral trata de impedir es «que se pro-
duzcan en los distintos ordenes jurisdiccionales social y penal resoluciones
radicalmente contradictorias, como ocurriria si se afirmaraen unay se re-
chazara en la otra larealidad de unas lesiones, o si se atribuyera la autoria
de las mismas a distintos sujetos; pero no se opone, dada |la constitucionalidad
de la existencia de distintos 6rdenes jurisdiccionales, a que unos mismos
hechos sean valorados en el respectivo campo del derecho, conforme a la
normativa que lo regula, atendiendo al resultado de las pruebas en los co-
rrespondientes procesos practicadas®.

Ciertamente la libre valoracion de la prueba, sometido a las reglas de
la sana critica 'y con la necesidad de motivar €l gjercicio valorativo de las
pruebas, es sin duda la piedra angular del proceso que acertadamente no pue-
de ser revisada en lajurisdiccion social salvo en aquellos manifiestos erro-
res basado en lavaloracion de la prueba documental y en la prueba pericial.
En ningulin caso es el recurso de revision una excusa para efectuar una nue-
va valoracion de la prueba del proceso laboral, a laluz de las resoluciones
penales recaidas. La valoracion de la prueba que realiza el juez penal en un
proceso en el que rige la presuncion de inocencia, en base a la cual puede
declarar no probada la imputacion de un delito, no condiciona a juez so-

5 Asi SSTS 14 de octubre de1997; 7 de mayo de 1996; 4 de octubre de 1995; 24 de
octubre de 1994; 16 de junio de 1994 y 15 de junio de 1992.
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cial, que interpreta los hechos conforme a la dimension de la obligaciones
|aborales.

En el sentido expuesto resulta relevante la STC Sala 1.2 de 8 de marzo
de 1985, 36/1985, en la que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
ha incidido con anterioridad que la Jurisdiccion Penal y la Laboral persi-
guen fines diversos, operan sobre culpas distintas y no manejan de idéntica
forma el material probatorio para enjuiciar en ocasiones una misma con-
ducta. No puede, pues, alegarse que el sobreseimiento de unas diligencias
penales porque el Juez no considere probada la autoria del acusado supone
necesariamente que deba también presumirse a éste inocente en el &mbito
laboral, pues, la presuncion de inocencia pudo quebrar ante la jurisdiccion
laboral respecto a tipos 'y consecuencias juridicas diversas de la penal, asi
como en base a diferente material probatorio, cuyo contenido ningiin otro
tribunal puede valorar, sino Unicamente su carécter minimo y suficiente en
orden afundamentar laresolucion judicial que fundamentd el despido. Cuan-
do la prevencién valorativa esta hecha tanto en el proceso laboral como en
el proceso penal nada puede hacer el recurso de revision®.

Como ni juridica ni 16gicamente es o mismo decir que esta probado
gue alguien no ha sido autor de un hecho, que afirmar que no esta probado
que alguien es autor de ese mismo hecho, solo cuando se den los primeros
supuestos, tendriamos en el recurso de revision la mejor solucion para que
alguien que de forma probada se declara que no es autor de un hecho, sele
puedan reconocer 1os mismos efectos en la sentencia laboral que e recono-
ce autor de esos mismos hechos.

Pensemos que larevision solo se abrird en el caso de una sentencia pe-
nal absolutoria (0 sobreseimiento libre), cuando el juez de lo socia lo ha
resuelto, a los efectos prejudiciales del articulo 4y 86.1 delaLPL, en sen-
tido condenatorio pero no cuando resulta absuelto por el juez social y con-
denado por el juez penal, donde prevalece la cosa juzgada y |os efectos de
la seguridad juridica, como acertadamente han sefialado P. SANCHEZ DE LA
PARRA Y SEPTIEN 7.

6 Lasentenciavaloratambién la presunta vulneracion del art. 14 CE, que desestima cuan-
do un tribunal declara un despido procedente y otro improcedente, siendo compafieros de tra-
bajo y no obstante darse, identidad y coincidencia en el protagonismo de los hechos. Se ha-
brian tratado asi en forma desigualdad conductas sustancialmente iguales, 1o que supondria
unainfraccion a principio de igualdad consagrado en el citado art. 14. Pero esta pretension no
es admisible. El principio de igualdad con referencia a resoluciones judiciales emanadas de
6rganos distintos ha de conciliarse con el de independencia en la actuacion jurisdicciona de
dichos 6rganos, de forma que no puede establecerse como término de comparacién para una
sentencia la de un Tribunal diferente, segin ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitu-
cional apartir de su S 49/1982 de 4 julio.

7 Las Cuestiones prejudiciales en el orden jurisdiccional penal, civil, contencioso y so-
cial, Comares, Granada 1996.
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3. VALORACION

No radica el valor de la sentencia comentada en el efecto novedoso de
la doctrina. El Tribunal, abunda en los postulados que viene manteniendo
de forma reiterada desde que comenzo a desarrollar el alcance de la
prejudicialidad penal en el proceso laboral. Los requisitos que deben con-
currir, la diferente valoracion de los ilicitos, la independencia de | os distin-
tos ordenes jurisdiccionales; la no vulneracion del principio de presuncion
de inocencia, la garantia de las partes para sintonizar hechos entorno a un
mismo sujeto con el recurso de revision, se mantienen con férrea consisten-
ciaen lalineadoctrina del Tribunal Supremo.

Sin embargo si se hos presenta la sentencia como una oportunidad para
insistir en la necesidad de mantener la peculiaridad del proceso laboral en
una escrupulosa respuesta a los principios informadores del proceso, aque-
[los que en su momento histérico hicieron posible el nacimiento de lajuris-
diccion social, con lafinalidad de dar respuesta a la ineficacia del proceso
civil alos conflictos laborales. Tal y como venimos poniendo de manifiesto
en estos comentarios, las peculiaridades del proceso no pueden radicar en
reguisitos formales, caprichosamente diferentes, sin un especial sustento, y
en el que es mas perjudicia la discrepancia para los operadores juridicos
que los beneficios que reporta al proceso laboral, en este sentido la unifica-
cion de criterios formales sin sustantividad debe venir de lamano delaLey
de Enjuiciamiento Civil. Por el contrario todas las diferencias que se articu-
lan, en los principios procesales que definen el proceso laboral, han de ser
defendidos a ultranza, como autentico sustento del proceso laboral y de sus
diferencias. Que duda cabe que la consideracion restrictiva que tiene la
prejudicialidad en el proceso laboral, donde tan solo cuestiones penales y
relativas a falsedad en documentos esenciales para el desarrollo del proceso
laboral, permiten la suspension del método heterocompositivo de solucién
de conflictos, por excelencia, que no debe cesar hasta ofrecer la solucion
mas rapida alas partes que intervienen en el proceso, como tampoco se per-
mitird intromisiones en las resoluciones dictadas por la jurisdiccion social
salvo que en el recurso de revision se acredite que se ha obtenido una sen-
tencia probadamente absolutoria.

Este espiritu que trasladamos lo ha resumido, magistralmente la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 24/1984, de 23 de febrero en su funda-
mento de derecho 1, cuando comentando el articulo 77.1 delaLey procesal
de 1980, dijo que el tratamiento de la prejudicialidad penal en el proceso
laboral no resultaba acreedor de reproche alguno desde la perspectiva cons-
titucional, debiendo considerarse la regulacion adoptada por la LPL como
una medida proporcional y adecuada, entre otros bienes juridicos a la rapi-
dez con que conviene resolver el proceso laboral y a que la busgqueda de la
verdad material es el objetivo central del proceso.
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Recomendaciones de la Comision de Inmigracion
del Consegjo Andaluz de Relaciones Laborales en e marco
del VI Acuerdo de Concertacion Social

y el Acuerdo Interconfederal parala Negociacion Colectiva 2007

RECOMENDACIONESDIRIGIDASA LOSPODERES PUBLICOS

a)

b)

©)

Considerando lainformacion uno de los principales cauces para que
los trabajadores inmigrantes conozcan la normativa juridico-labo-
ral aplicable, se plantea la conveniencia de desarrollar una campa-
fia de traduccion y difusion de las principales normas que regulan
las relaciones laborales, el Estatuto de los Trabajadores, la norma-
tiva en Prevencién de Riesgos Laborales, la Ley Organica sobre
derechosy libertades de los extranjeros en Espafiay su integracion
social, asi como los Convenios de aplicacion en los sectores donde
existe mas presencia de poblacion inmigrante; poniendo a disposi-
cion delos trabajadores inmigrantes, publicaciones informativas bi-
lingUes acerca de sus derechos y deberes, condiciones de trabgo,
alojamiento, prevencion de riesgos laborales, prestaciones de Se-
guridad Social, asi como los servicios que ofrece el Servicio Anda-
luz de Empleo.

Se considera conveniente, a efectos de sentar |as directrices preci-
sas en materia de empleo e insercion socio-laboral de la poblacion
inmigrante, instaurar mecanismos de flujos de informacion y coor-
dinacion entre la Comision de Inmigracién del C.A.R.L., el SA.E.,
lalnspeccién de Trabajo y Seguridad Social, laAdministracion Ge-
neral del Estado y otros érganos con competencia en esta materia.
Con lafinalidad de facilitar ala poblacion inmigrante demandante
de empleo el acceso a los servicios prestados por el SAE, se pro-
pone potenciar la formacidn especificay préctica en materia de in-
migracion y permisos de trabajo del personal de dicho organismo,
asi como, en su caso, la puesta en marcha de un servicio de apoyo
que facilite la comunicacion entre el personal del SAE y los usua-
rios en aquellos idiomas en que exista més demanda.
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d)

e)

f)

9)

h)

Temas Laborales

Implementar procesos informéticos para comunicar a las personas
demandantes de empleo extranjeras, en su lengua, la situacién en
la que se encuentre su autorizacion administrativa de residencia.
Desarrollar acciones formativas para el aprendizaje del idioma es-
pafiol por la poblacion inmigrante con el objeto de favorecer su in-
sercion en el mercado de trabajo.

Al objeto de promover la carrera profesional se pondra a disposi-
cion de la poblacion trabajadora inmigrante informacion especifica
gue permita conocer los cauces més adecuados para la convalida-
cion y/u homologacion de sus titul os académicos.

En aras de fomentar una cultura preventiva en los centros de traba-
jo, se entiende necesario, potenciar larealizacion de unaformacion
en prevencion de riesgos laborales, en su propialengua, previaala
insercion laboral, en colaboracidn con la Direccién General de Se-
guridad y Salud Laboral y las oficinas SAE, sobre |os riesgos espe-
cificos de la actividad a desarrollar por la poblacion inmigrante.
Promocionar la contratacién en origen fijando contingentes, cata-
logo de ocupaciones de dificil coberturay autorizaciones de traba-
jo de duracion determinada, como solucién de gestion eficiente y
ordenada de | os flujos migratorios laboral es.

Proponer a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social larealiza-
cion de campafias especificas para velar por |as condiciones de tra-
bajo de los trabajadores y trabajadoras inmigrantes.

Proponer gue las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social en materia de inmigracién sean preferentesy con caréc-
ter de urgencia en aquellos supuestos en que se detecten incumpli-
mientos de la legalidad vigente.

RECOMENDACIONES A LAS UNIDADES NEGOCIADORAS DE
LOSCONVENIOSCOLECTIVOS

1.

Como puso de manifiesto el Acuerdo Interconfederal para la Ne-
gociacion Colectiva 2007 (ANC 2007) suscrito por CEOE,
CEPYME, CCOO y UGT se hace necesario «Aplicar las mismas
condiciones laborales para los inmigrantes que para €l resto de
los trabajadores en formas y tipos de contratacion, retribuciones,
prevencion y seguridad, clasificacion y promocion, formacion y de-
recho a prestaciones sociales». Asimismo el Il Plan Integral para
la Inmigracion en Andalucia, entiende la promocion de la igualdad
de trato, como un elemento necesario en la adecuada insercion
sociolaboral del colectivo inmigrante.
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Para poder alcanzar este objetivo, se propone la introduccion de
cldusulas en los Convenios Colectivos que establezcan la no dis-
criminacion de las personas trabajadoras por razén de nacionalidad,
etnia o confesion religiosa.

La negociacion colectiva es un cauce adecuado para la mejora de
las condiciones de trabajo, para lo cual resulta fundamental incor-
porar medidas que tiendan a mejorar las oportunidades de empleo
y de promocion de este colectivo. Para ello, se entiende necesario
fomentar cursos de formacion accesibles paralos trabajadoresy tra-
bajadoras inmigrantes.

En materia de prevencién de riesgos laborales, fomentar la forma-
cion de la poblacion trabajadora inmigrante, en su propia lengua,
sobre los riesgos de la actividad que desarrolla.

En aquellos casos en que por parte del empresario se facilite aloja-
miento como consecuencia del trabajo, se promovera la introduc-
cion de clausulas que establezcan condiciones de habitabilidad con-
forme a la reglamentacién vigente.

. Promover lainclusién en los convenios colectivos de clausulas que

tengan en cuenta, con suficiente flexibilidad, aguellas situaciones
especificas y excepcional es que puedan surgir con ocasion de la apli-
cacion del régimen de permisos por acontecimientos familiares,
cuando éstos conlleven la necesidad de largos desplazamientos.
Promover que en la negociacion colectiva se contemplen las situa-
ciones especificas en materia de autorizaciones de trabajo.
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Recomendaciones para la Negociacion Colectiva dela Comision
de Contratacion y Empleo del Consgjo Andaluz de Relaciones
Laboralesen e marco del VI Acuerdo de Concertacion Social

La preocupacién por lacalidad en el empleo es una constante en la Es-
trategia Europea de Empleo, abordando €l objetivo de lograr una mayor ca-
lidad en el trabajo desde una funcionalidad plural, por cuanto que la misma
vadirigidatanto a satisfacer |os deseos de mejores condiciones de trabajo a
favor de los trabajadores, como de atender a las necesidades empresariales
de lograr una fuerza de trabajo méas productivay competitiva.

En Andalucia el VI Acuerdo de Concertacion Social, aborda directa-
mente esta materia, estableciendo que «La creacion de mas empleo y de ca-
racter més estable es el objetivo principal en la accion concertada entre el
Gobierno andaluz y los agentes sociales y econdmicos para avanzar hacia
la meta del pleno empleo. Este objetivo ha sido, es 'y seguira siendo €l ci-
miento sobre el que se asienta el modelo social europeo». En este mismo
sentido y con el objeto de perfeccionar y desarrollar los contenidos de la
negociacion col ectiva se sefialaigualmente el compromiso de «impulsar des-
de la negociacién colectivalas posibilidades que ofrece el marco legal en la
busgueda de la potenciacion del empleo y su calidad», asi como «promo-
cionar, desde el desarrollo de la cultura participativa, los acuerdos necesa-
rios que permitan consolidar estructuras empresariales més productivas y
que compaginen la necesaria seguridad en el empleo con laimprescindible
flexibilidad de las organizaciones productivas».

Atendiendo a estos compromisos, la Comision de Empleo constituida
en el seno del CARL, por mandato del mencionado VI Acuerdo de Con-
certacién Socia y compuesta por representantes de la CEA, CCOO-Ay UGT-
A consideran oportuno efectuar la siguientes Recomendaciones:
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RECOMENDACIONESA LOS PODERESPUBLICOS

1.

Laestabilidad en el empleo favorece la capacidad de planificacion
y la competitividad de las empresas, |a seguridad de los trabajado-
res/as asi como su cudlificacién. Por ello se recomienda a los Po-
deres Publicos la realizacion de politicas de empleo promovidas
desde el didlogo social que continten fomentando e incentivando
la contratacion indefinida, en linea con lo sefialado a respecto en
el Acuerdo paralaMejoradel Empleo y su Calidad y el VI acuer-
do de Concertacion Social de Andalucia, Eje I11.

Como se pone de manifiesto en la documentacion adjunta como
Anexo |, en la actualidad existe una abundante serie de lineas de
acciones en Politicas de Empleo, a nivel estatal y autonémico, ge-
néricas y selectivas, que suponen un compromiso serio de los Po-
deres Publicos con el empleo estable, y con otros indicadores del
empleo de calidad. Se recomienda por €llo proporcionar a maxi-
mo la difusién de estos programas para una mayor estabilidad en
el empleo.

La concertacion se ha revelado como un eficaz instrumento de di-
sefio de una Politica de Empleo realistay gustada a las necesida-
des de nuestro tejido productivo. Se recomienda por €ello, en linea
con las orientaciones comunitarias y la experiencia nacional y au-
tondmica, profundizar en €l didlogo social, para disefiar e implan-
tar medidas adecuadas para reducir |la tasa de temporalidad, coor-
dinando adecuadamente €l proceso de generacion de medidas de
empleo en los distintos niveles, incluyendo el ambito local.
Centrar los instrumentos publicos de gestion, intermediacion y
formacion para el empleo en la consecucion de un trabajo de cali-
dad y en la difusién de la estabilidad contractual como criterio
adecuado de ordenacion de los recursos humanos, poniendo a dis-
posicion de este objetivo los medios personales y materiales que
Sean precisos.

Se recomienda potenciar el uso de las tecnologias de la informa-
ciony de la comunicacion a servicio del empleo estable y de cali-
dad. Iniciativas como el Portal de la Calidad en el Empleo deben
ser potenciadas y difundidas adecuadamente para permitirles alcan-
zar el méximo de eficacia

Se recomienda potenciar camparias informativas de la Inspeccion
de Trabajo para orientar y difundir comportamientos adecuados en
materia de contratacién temporal.

No obstante, la aplicacion, ejecucion y desarrollo por parte de los
Poderes Publicos de las medidas y actuaciones previstas en los
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apartados anteriores en ningln caso supondra una penalizacion
para aquellas empresas o0 sectores que precisen la utilizacion le-
gitima de la contratacion temporal por la naturaleza de la activi-
dad desempefiada

[I. RECOMENDACIONESA LOSNEGOCIADORES

Recomendaciones gener ales

1.

Poner en préctica en todos sus extremos el marco juridico de refe-
rencia en el momento de definir y delimitar las diferentes catego-
rias de contratos temporales, evitando confusiones y distorsiones
gue generan problemas e inseguridad a la hora de aplicar las reglas
convencionales.

Impulsar el establecimiento de cldusulas de fomento del empleo es-
table en los Convenios Colectivos, ya sea en general o en relacion
con las distintas modalidades de contratacién, incluyendo los con-
tratos formativos y de relevo.

Impulsar lainclusién de cldusulas de conversion de contratos tem-
porales en indefinidos y de potenciacién de la contratacién indefi-
nidainicial, teniendo en cuenta las circunstancias de las empresas,
recurriendo para ello a las menciones expresas de la normativa en
gue se prevean incentivos a estas actividades, haciendo referencia
en cada momento a marco normativo vigente.

Las limitaciones para evitar la reiteracion de los contratos tempo-
rales no deben suponer una alteracién de las causas propias de la
contratacion temporal, en tanto que resulta perfectamente compati-
ble el fomento de |a estabilidad en el empleo con el mantenimiento
de un marco de contratacion temporal, ya sea directamente, o atra-
vés de las Empresas de Trabajo Temporal, que permita a las em-
presas hacer frente, con laflexibilidad necesaria, a situaciones con-
cretas o coyunturales.

Introducir, teniendo en cuenta las caracteristicas de las empresay
sectores, formulas de delimitacion cuantitativa razonable del nu-
mero de trabajadores temporales en funcién de la plantilla de la
empresa.

Proclamar y garantizar el cumplimiento del principio de igualdad
de trato entre trabajadores temporales y fijos, en los términos pre-
vistosen laLey.

Valorar laidoneidad de los contratos a tiempo parcial indefinido y
fijo-discontinuo como alternativa a la contratacién temporal.

[T (11 ||



NN T 1] @ [T (11 ||

288 Temas Laborales

Recomendaciones particulares

Que los Convenios Colectivos de sector promuevan instrumentos de
articulacion y racionalizacion de la estructura de la negociacién colectiva
en materia de contratacién temporal, a cuyos efectos seria conveniente que
los citados niveles negociales procediesen a establecer la definicion de las
modalidades contractuales asi como a agotar el @mbito competencial otor-
gado ala negociacion colectiva en cada uno de sus niveles. Para conseguir
este proposito es posible realizar una serie de recomendaciones particulares
para cada una de | as especificas modalidades contractual es.

Para convenios sectoriales
A. En Relacion con los Contratos Formativos
En Précticas

1. Concretar en las clasificaciones profesionales, atendiendo alas par-

ticularidades del sector productivo y la actividad empresarial, la uti-
@ lizacion de esta modalidad contractual. En todo caso, el puesto de @

trabajo asignado debera permitir la obtencién de la préactica profe-
sional adecuada a nivel de estudios cursados.

2. Establecer, si fuera necesario, médulos de duracion del contrato en
précticas distintos de los legalmente previstos, atendiendo alas ca-
racteristicas del sector y alanaturaleza del trabajo arealizar.

Para la Formacion
3. Fijar laduracion maxima de los contratos atendiendo a las caracte-
risticas del oficio, sin superar los limites minimos de 6 meses y
maximo de 3 6 4 afos establecidos en €l art. 11.2.b del ET.
B. En Relacion con los Contratos Estructurales
Contrato para Obra o Servicio Determinado
4. Identificar adecuadamente los trabajos o tareas dentro de la activi-

dad normal de la empresa que puedan ser cubiertos con estos con-
tratos. En el dmbito de la empresa se podra adaptar |as caracteristi-
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cas marcadas por el convenio de sector o larealidad empresarial.
En este sentido, en el ambito sectorial puede citarse la siguiente clau-
sulaejmplificativa: «las contrataciones celebradas al amparo de este
contrato deben suponer un servicio concreto y determinado que abar-
gue el objeto y la causa de larelacion laboral, es decir, servicios u
obras especificas y que facilmente se puedan concretar en el tiem-
po 0 en el espacio, cuya gjecucion agote tanto la prestacion como
la obra o servicio de que se trate». Puede también, por supuesto,
recurrirse ala elaboracion de un catdlogo de tareas en las que con-
curran los requisitos legal mente establ ecidos.

Desarrollar la autorizacion que concede la Ley 32/2006 reguladora
de la subcontratacion en el sector de la construccién para adaptar
lamodalidad del contrato para obra o servicio de forma que garan-
tice una mayor estabilidad en el empleo.

Contratos Eventuales

6. Adaptar la duracién maxima (duracién y periodo de referencia) de

los Contratos Eventuales a las necesidades y caracteristicas de las

empresas del sector, asi como el periodo en que se puedan realizar

si la actividad a que se refieren fuera estacional. Para a canzar este

objetivo deberan respetarse |os méximos legal mente establecidos y

deberan concretarse extremos como |0s siguientes:

e naturaleza estacional o no de la actividad.

e puntualizacion de la parte de la actividad normal de la empresa
gue puede generar estos contratos.

e especificacion de las caracteristicas de excepcionalidad del tra-
bajo que haga necesario recurrir a estos contratos.

e definicién de los puestos de trabajo potencialmente afectados,
especificando tareas y en su caso adscripcion en el organigra-
ma de la empresa.

Para los convenios de sector y/o de empresa
a. Paralos contratos formativos
En Précticas

1. Establecer la duracion del periodo de prueba de estos trabajadores,

respetando en todo caso los minimosy las demas reglas legalesim-
perativas.
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2. Determinar laretribucion del trabajador en précticas sin que en nin-
gun caso seainferior al 60 6 a 75 % del salario, durante el primero
0 el segundo afio de vigencia del contrato, respectivamente, del sa-
lario del convenio para un trabajador que desempefie el mismo o
equivalente puesto de trabajo, teniendo en cuenta, en su caso, lo
establecido en |os convenios de sector.

Parala Formacion

4. Establecer, en funcion del tamafio de la plantilla, el nimero maxi-
mo de contratos a realizar, asi como los puestos de trabajo a los
gue pueden referirse.

5. Establecer el tiempo de formacién tedrica y su distribucién, con-
cretando en su caso el régimen de alternancia o concentracion del
mismo respecto del tiempo de trabajo efectivo. El tiempo dedicado
a formacién tedrica no podra ser inferior en ningin caso a 15 %
de lajornada maxima prevista en €l propio convenio.

6. Determinar la cuantia de la retribucion, que, en ninglin caso podra
ser inferior al salario minimo.

Reglas Generales

7. Establecer, en su caso, compromisos de conversion de los contra-
tos formativos en contratos por tiempo indefinido.

8. Si a término del contrato el trabajador continuase en la empresa
no podra concertarse un periodo de prueba computandose la reali-
zacion de las précticas a efecto de antigiiedad en la empresa.

b. Paralos Contratos Estructurales
Para el Contrato de Obra o Servicio
9. ldentificar los servicios o tareas que, dentro de la empresa, tengan
sustantividad y autonomia propias, para poder ser cubiertos por es-
tos contratos.
Para el Contrato Eventual

10. Determinar las actividades en que pueden contratarse trabajadores
eventuales y fijar criterios generales de relacion entre el volumen
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de trabajadores eventuales y la plantilla de la empresa. Establecer
reglas (como bolsas de contratacion o relacion de trabajadores) que
faciliten la nueva contratacion de trabajadores ya contratados como
eventual es en casos en que se reproduzcan condiciones que justifi-
guen la nueva contratacion, sin perjuicio de que, en su caso, hubie-
rade calificarse al trabajador como fijo discontinuo.

11. Establecer medidas de relacion entre e nlimero de trabajadores con-
tratados por estamodalidad y el tamario de la plantilla de laempresa

Para el Contrato de Interinidad

12. Concretar dentro del marco establecido en el art. 4.2 @) del Rea
Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre la posibilidad de que el tra-
bajador interino desempefie un puesto de trabajo distinto de aquel
gue desarrolla el trabajador sustituido, sin perjuicio de la mencion
expresa en €l documento contractual del nombre del sustituido y la
causa de sustitucion.

13. Establecer las reglas para la reincorporacion y los efectos de la no
incorporacién del trabajador sustituido, incluyendo en lo posible la

@ incorporacién del interino subrogandose en el tipo de contrato que @

tuviera el sustituido.

Reglas Comunes

14. Fijar las condiciones en que se pondra en conocimiento de los re-
presentantes de |os trabajadores |a existencia de vacantes. De no
existir representantes, lainformacion debera proporcionarse a o los
trabajadores interesados.

15. Establecer compromisos de conversion de estos contratos en inde-
finidos.

16. Garantizar €l acceso de estos trabajadores a la formacion profesio-
nal parafavorecer su profesion y movilidad profesional.

17. Fijar la cuantia de la indemnizacién por fin de contrato en los su-
puestos legal mente establecidos.

c) Lanegociacién en materia de sucesion de contratos temporales (art.
15.5ET)

Convenios de sector y/o de empresa

Art. 15.5 primer pérrafo.—1. Establecimiento de cldusulas que concreten la
definicion de qué se entiende por puesto de trabajo, teniendo en cuenta las pe-
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culiaridades del sector productivo y de las organizaciones empresariales, y pro-
curando concretar la nocion de puesto de trabajo, evitando en lo posible las
referencias vagas a funciones similares o expresiones equivalentes. Se trata de
una nocién especifica que no siempre se va a corresponder con listados de gru-
pos o categorias profesionales como los contenidos en los Convenios. Por tan-
to podran ser tenidos en cuenta, combinados, elementos como:

— equivalencia de funciones, excluyendo los supuestos ampliamente
reconducibles ala movilidad funcional

— determinacion del segmento o ambito productivo de la empresa en que €l
trabajador presta servicios.

2. Incluir en el Convenio clausulas que especifiquen el efecto de la sucesion
contractual y la consideracion como trabajador por tiempo indefinido desde la
perspectiva de la antigiiedad y otros derechos econémicos del trabajador cal-
culados en funcién del tiempo de servicios.

Art. 15.5 segundo pérrafo.—1. Incorporar alos Convenios la definicién de
puesto de trabajo a estos efectos, pudiendo remitirse alo que se hadicho en €l
apartado anterior.

2. Concretar 10s supuestos en que la sucesion de distintos trabajadores en el
mismo puesto de trabajo pueda ser abusiva. Pueden sugerirse |os siguientes cri-
terios:

i) Precisar el nimero de contratos que pueden concertarse con distintos traba-
jadores para un mismo puesto de trabajo

ii) Determinar €l tiempo méximo en que se pueden seguir renovando los con-
tratos temporales con distintos trabajadores, pasado el cual ha de procederse a
contratar por tiempo determinado

iii) Establecer un sistema combinado de |os anteriores, mediante la fijacion de
topes en el nimero de contratos o en la duracion méxima de la cobertura tem-
pora de un mismo puesto de trabajo

iv) Establecer procedimientos que resuelvan las discrepancias entre empresa-
rios y representantes de |os trabajadores para fijar criterios que justifiquen las
nuevas contrataciones

3. Determinar en relacion con la antigiiedad en el servicio la fecha de inicio
de los derechos que se deriven para el trabajador de la condicion de fijo.
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MEMORIA SOBRE LAACTUACION Y FUNCIONAMIENTO
DEL SERCLA EN EL ANO 2006

1. EXPEDIENTESPRESENTADOS

El nimero de conflictos registrados ante el SERCLA se situé al finali-
zar la anualidad 2006 en la cifra de 714, alcanzandose asi la cota méxima
desde el inicio de actuaciones de este Sistema. La afectacion personal de
tales expedientes alcanzd a 473.619 trabgjadores andaluces. Estos conflic-
tos podian extender sus efectos a 71.206 empresas radicadas en nuestra Co-

munidad Auténoma.

CONFLICTOS COLECTIVOS 2006

473.619
Trabajadores

714

Conflictos

Al abordar un andlisis de los conflictos iniciados en el afio 2006 desde
una perspectiva geogréfica, se aprecia que la distribucion territorial de los
expedientes promovidos pone de manifiesto que, de forma muy destacada,
la ciframés elevada corresponde ala provincia de Sevilla, seguida, a consi-
derable distancia, de Méalaga, y Cédiz. La suma de estas tres provincias re-
presenta las dos terceras partes del total de los conflictos interpuestos ante
el Sistemaen todaAndalucia
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CONFLICTOSPRESENTADOS EN 2006. DISTRIBUCION GEOGRAFICA

Interprov
Sevilla 200
Malaga

Jaén
Huelva
Granada
Cérdoba
Cadiz
Almeria

En la interposicidon de conflictos ante el SERCLA es imprescindible
mencionar la singularidad de la provincia de Cédiz, Unicaen laque el Sis-
tema cuenta con tres centros de actuacion.

EXPEDIENTES PRESENTADOS EN PROVINCIA CADIZ. SEDES

60

40

24

m Cédiz mAlgeciras oJerez
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EXPEDIENTES PRESENTADOS. EVOLUCION
714

661

624

2004 2005 2006

Respecto a afio anterior, se observa un incremento de 90 solicitudes
de mediacion dirigidas al SERCLA, lo que supone un crecimiento global
del 14% en el nimero de conflictos registrados en el conjunto de la Comu-
nidad Auténoma.

DISTRIBUCION GEOGRAFICA EXPEDIENTES PRESENTADOS,
COMPARATIVA INTERANUAL 2005-2006

Almeria Céadiz Cérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla  Interprov

o2005 m2006

Por provincias, merecen ser destacadas por sus elevados crecimientos
respecto al afio anterior en cuanto a conflictos registrados, las de Cérdoba
(+79%), Almeria (+33%), Granada (+33%) y Sevilla (+32%). En sentido
opuesto, en Jaén desciende en 19 el nimero de expedientes (-34%) en com-
paracion con laanualidad precedente.
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EXPEDIENTES PRESNTADOS EN 8 ANOS DE ACTUACIONES

2006 714
2005
2004
2003
2002
2001
2000

1999

En los ocho afios transcurridos desde que el Sistema comenzé sus ac-
tuaciones, se ha solicitado la intervencion del mismo en 4.556 conflictos
laborales, los cuales han tenido 443.496 empresas interesadas y 3.707.303
de trabajadores afectados.

El SERCLA, asumido por los protagonistas de las relaciones laborales
como un elemento dinamizador de la vida laboral del que se carecia con
anterioridad, se ha consolidado como gestor de la practica totalidad de las
controversias laborales de Andalucia.

EMPRESAS INTERESADAS. EVOLUCION

95419 94453

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
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TRABAJADORESAFECTADOS. EVOLUCION

682.851 647.540684'631

600000
500.261 473.619
334.891
300000 - 5
I 141.165

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

o

A. Ambito territorial delos conflictos

L os conflictos promovidos ante el SERCLA en 2006 tienen mayoritaria-
mente un ambito territorial local. Al mismo se adscriben 547 delos 714 pre-
sentados. A continuacion se sittian los conflictos de &mbito provincial (124).
La incidencia tanto de los conflictos de ambito comarcal (26) como
interprovincial (17) resulta minoritaria.

AMBITO TERRITORIAL DE LOS CONFLICTOS PRESENTADOS EN 2006

2%
17%

7%

‘ILOCEU oComarcal  mProvincial nlnterprovincial‘

Si estos datos se comparan con los del afio anterior, se observa que en
2006 se produjo un ligero incremento de los conflictos de ambito provin-
cia, si bien el local contintia siendo €l conflicto predominantemente pre-
sentado ante el SERCLA.
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B. Ambito funcional delos conflictos

La inmensa mayoria de los expedientes presentados ante el SERCLA
en 2006, como ya ocurriera en anteriores anualidades, correspondi6 a con-
flictos de empresa (676). Los procedimientos de conflicto de sector ascen-
dieron a 38.

DISTRIBUCION DE EXPEDIENTES PRESENTADOS
POR AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO

Empresa Sector
94,67 % 5,33 %

La mayoria de las empresas afectadas por |os expedientes presentados
en 2006 ante el SERCLA seincardinaen el &mbito de los conflictos de sec-
tor (70.479), siendo muchas menos, 727, las encuadradas en los conflictos
de empresa.

En cuanto a campo de afectacién de |os trabajadores, cabe destacar que
mientras 109.619 son los incluidos en el &mbito de aplicacion de los con-
flictos de empresa planteados, |os trabajadores afectados por conflictos de
sector interpuestos ante el Sistema en 2006 ascienden a 364.000.

DISTRIBUCION DE EMPRESASAFECTADAS
POR AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO

Empresa Sector
0,76 % 99,24 %
@
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DISTRIBUCION DE TRABAJADORESAFECTADOS
POR AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO

Empresa Sector
23,14 % 76,86 %

°®

Al descender al andlisis provincial, lo mas Ilamativo resulta ser la con-
siderable proporcién de conflictos sectoriales registrados en Huelvay Gra-
nada, en las cuales los conflictos de sector supusieron, respectivamente, un
9,75% y un 9,23% con respecto a latotalidad de |os expedientes presenta-
dos ante el Sistemaen las referidas provincias.

EXPEDIENTES PRESENTADOS POR AMBITO FUNCIONAL.
DISTRIBUCION GEOGRAFICA

Interprov

Sevilla

] 40 80 120 160 200

\ mConflictos Empresa mConflictos Sector
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C. Ambito temporal delos conflictos

Lacifrade 59,5 resultd ser la media mensual de expedientes presenta-
dos durante el afio 2006. A este respecto, conviene recordar que en el afio
anterior el promedio mensual de conflictos registrados se situd en 52. En
2006, fueron los meses de marzo y junio los que registraron la mayor cifra
en el nimero de conflictos promovidos. Los de menor actividad fueron agos-
toy septiembre.

EXPEDIENTES PRESENTADOS EN 2006.

NICTDIRIICIAN MENQI AL

58 61

menero mfebrero omarzo oabril
@mmayo @junio ojulio magosto
mseptiembre moctubre onoviembre mdiciembre

Si a analizar la fecha de presentacion de los expedientes nos fijamos
en el tipo de conflicto, se observa que el procedimiento previo alavia judi-
cial alcanzo6 su cota méaxima en el mes de marzo (54), siendo enero el mes
en que este tipo de conflicto supone un mayor porcentaje respecto a total
de procedimientosiniciados en el Sistema (70,49%). Sin embargo, abril fue
la mensualidad en que esta modalidad procedimental tuvo menor relevan-
ciaen el globa del Sistema, al abarcar solo e 47,45% del conjunto de los
expedientes presentados.

Junio fue el mes en el que més procedimientos previos a la convocato-
ria de huelga se promovieron ante el SERCLA en €l afio 2006 (32). No obs-
tante el mayor peso relativo de esta modalidad procedimental en el global
de los conflictos interpuestos se registré en el mes de agosto, periodo en el
que los previo a huelga significaron el 45,45% del total de los presentados
en el Sistema

Por ultimo, los conflictos de intereses fueron promovidos en mayor nu-
mero (8) en los meses de abril y noviembre, si bien en el primero alcanza-
ron una mayor cuota sobre el conjunto de los promovidos (13,55%).
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PRESENTACION MENSUAL DE EXPEDIENTES,
TIPOS DE PROCEDIMIENTOS

90

en feb mar abril may jun jul ag sep oct nov dic
mPrevios a la via judicial mPrevios a convocatorias de huelga
oOtros procedimientos

D. Ambito procedimental delos conflictos

En 2006, en linea con lo sucedido en afios anteriores, el previo alavia
judicia fue el tipo de conflicto interpuesto ante el SERCLA en mayor nu-
mero (425). A continuacion se situd el previo a la convocatoria de huelga
(237). De los 50 conflictos restantes, 48 (6,72%) correspondieron a con-
flictos deinteresesy 2 (0,28%) a procedimientos de arbitraje.

EXPEDIENTES PRESENTADOS POR TIPOS DE PROCEDIMIENTOS

%

m Previos a la via
judicial

33%
(237)

m Previos a
convocatorias de

huelga

o Otros
procedimientos

(425)
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Por tipos de procedimiento, |os datos de 2006 ponen de manifiesto que
respecto a afio precedente se increment6 el predominio de los expedientes
previos a la viajudicial, registrandose un fuerte ascenso en la presentacion
de conflictos juridicos. Por el contrario, la interposicion ante el SERCLA
tanto de los previos a convocatoria de huelga como de los conflictos de in-
tereses se mantuvo en 2006 en proporciones muy similares alas de la ante-
rior anualidad.

La presentacion de conflictos varié respecto al afio anterior en lo si-
guiente:

+ 80 Juridicos

+ 6 Previos a Huelga
+ 10 de Intereses

- 6 Arbitrajes

PREVIOSA ViA JUDICIAL. DISTRIBUCION

13 30

oAlmeria mCadiz oCérdoba
oGranada mHuelva mJaén
mMalaga mSevilla minterprovincial

CONFLICTOSPREVIOSA HUELGA. DISTRIBUCION

2 7

8 7
mAlmeria mCadiz oCérdoba
oGranada mHuelva mJaén
mMalaga mSevilla minterprovincial
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CONFLICTOSDE INTERESES. DISTRIBUCION

2

11

oAlmeria mCadiz oCérdoba
oGranada mHuelva mJaén
mMélaga mSevilla mInterprovincial

Las provincias de Sevillay Malaga fueron las que registraron el inicio
de mas procedimientos previos a la via judicial (117 y 106 respectivamen-
te), concurriendo en la sede mal aguefia la circunstancia de que esta modali-
dad procedimental alcanzé el segundo mayor porcentaje respecto a total de
expedientes iniciados en la provincia (74,65%).

Una circunstancia a destacar en cuanto ala presentacion de conflictosjuri-
dicos se refiere a que e porcentagje mas reducido, como ya viene siendo tradi-
cional, correspondié a Cédiz (35,23%), siendo la Unica provincia en la que €
previo a huelga se promovié en mayor medida que € previo aviajudicial.

PORCENTAJESTIPOS DE PROCEDIMIENTOS.
DISTRIBUCION GEOGRAFICA

% 90%

% 60
mPrevios a la via judicial
mPrevios a convocatorias de huelga
oOtros procedimientos
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El &mbito interprovincia fue aquel en el que el procedimiento previo a
convocatoria de huelga tuvo menor relevancia, abarcando solo 2 de los 17
expedientes presentados (11,76%).

Por el contrario, y como ya ocurriera en anteriores anualidades, este
tipo de procedimiento tuvo en 2006 en la provincia de Cédiz su mayor gra-
do de utilizacion, ya que el previo a huelga fue promovido en 62 ocasiones,
lo que supuso el 59,05% del total de expedientes iniciados en dicha demar-
cacion, significando el 26,16% del conjunto de procedimientos previos a
huelga promovidos en el SERCLA en el afio 2006.

Si se desagregan los datos de la provincia de Cédiz, atendiendo a los
tres centros de actuacion con que cuenta el Sistema, se aprecia que €l ma-
yor recurso a previo a huelga se pone de manifiesto en los conflictos pre-
sentados en |la sede de Algeciras, observandose como este procedimiento
abarca 24 de los 34 promovidos (70,58%).

Respecto a los incluidos en la categoria de «otros procedimientos», lo
mas destacabl e es que alcanzaron su ciframas altaen Almeriay Sevilla (11
en ambas), logrando en la primera su mayor porcentaje sobre el conjunto de
los presentados (22,92%). En sentido opuesto, Ma aga sdlo registro 1 ex-
pedientes de este tipo, no superando el 0,70% del global de conflictos in-
terpuestos en esta provincia.

PREVIOSA JUDICIAL POR AMBITO GEOGRAFICO.
COMPARATIVA INTERANUAL

120+
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40
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Si se realiza una comparativa interanual por provincias se concluye un
notable incremento del nimero de procedimientos previos a la via judicia
en Cérdoba (+ 78,94%). Estos datos contrastan con los de Huelva, Unica
provincia en la que se detecta una caida en lainterposicion ante el SERCLA
de este tipo de conflictos (- 13,80%).

PREVIOSA HUEL GA POR AMBITO GEOGRAFICO.
COMPARATIVA INTERANUAL

Respecto alos procedimientos previos a convocatoria de huelga, la com-
parativa interanual con respecto a la anualidad anterior pone de manifiesto
el aumento del nimero de expedientes presentados en las sedes de las pro-
vincias de Huelva (+ 75,00%), Cordoba (+ 69,23%) y Sevilla (+ 38,46%).
Por el contrario, destacan los retrocesos observados en la presentacion de
estos conflictos en Jaén (- 60,00%) y Cédiz (- 18,43%).
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CONFLICTO DE INTERESES POR AMBITO GEOGRAFICO.
COMPARATIVA INTERANUAL
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PREVIOSA HUEL GA EN SEDESPROVINCIA DE CADIZ.
COMPARATIVA INTERANUAL
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CONFLICTOSDE INTERESES EN SEDES PROVINCIA DE CADIZ.
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E. Ambito delos conflictos en funcién de actividades productivas

EXPEDIENTES PRESENTADOS POR SECTORES ECONOMICOS

mOtras actividades servicios
prestados a la comunidad

BActividades sanitarias y
veterinarias, servicios

126 sociales

BMEducacion

OAdministracion Publica,
defensa y seguridad social

OActividades inmobiliarias;
serv. Empresariales

mIntermediacién financiera
mTransporte, almacenamiento
y comunicaciones

OHosteleria

mComercio; reparaciénes

18:
6 mConstruccion
2
27 BEnergia eléctrica, gas y agua
0 o 100 1% 2Uol:nndustrias manufactureras

Las actuaciones del SERCLA en el afio 2006 fueron demandadas en
mayor proporcién en el sector de Industrias Manufactureras, que abarco el
25,70% del total de expedientes presentados. Ahondando en el desglose de
este sector, se observa que casi la mitad de los conflictos encuadrados en el
mismo pertenecen a Metalurgia (77), situdndose a continuacion las Indus-
trias de Productos Alimenticios y Bebidas (34), y laIndustria Quimica (16).

Otros sectores afectados de forma significativa fueron los de Transpor-
tes Almacenamiento y Comunicaciones (10,67%) y Otras actividades ser-
vicios prestados ala comunidad (17,98%). Este Ultimo acoge a todos aque-
I1os conflictos encuadrados en las actividades de saneamiento publico. Los
conflictos pertenecientes a Hostel eria suponen el 10,11% del total.

En cuanto a las empresas afectadas, el mayor porcentaje corresponde
a sector de Agricultura (41,99%), y ello debido ala presentacion de varios
conflictos sectoriales encuadrados en dicha actividad. A cierta distancia le
siguen las empresas encuadradas en los sectores de Hosteleria (12,14%) y
Construccion (9,19%).
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Por lo que se refiere alos trabajadores, la cifra més alta de los afecta-
dos por los procedimientos iniciados ante el SERCLA en el afio 2006 perte-
nece al sector de Agricultura (36,05%). A continuacion le siguen los traba-
jadores del sector de Industrias Manufactureras (25,06% ). En tercer lugar
se sitla el sector de Hosteleria con el 10,61% de trabajadores afectados.

F. Promocion de los conflictos

El 67,08% de los conflictos registrados en SERCLA en 2006 tenia pro-
mocion sindical, siendo destacable el hecho de que alas Organizaciones Sin-
dicales firmantes del Acuerdo por el que se constituyd el Sistema les co-
rrespondio la presentacion del 60,64% del total. También es perceptible la
actividad de convocatoria, aunque en menor medida, respecto a sindicatos
distintos de los firmantes del Acuerdo, habiendo promovido éstos el 6,44%
del total.

El 26,47% de los 714 expedientes presentados en el afio 2006 ante €l
SERCLA fue promovido por representantes unitarios de los trabajadores en
la empresa. Los promovidos conjuntamente por representantes de |os traba-
jadoresy sindicatos alcanzaron el 4,06% . Los planteados conjuntamente por
empresarios y trabajadores supusieron el 0,70%. Las empresas promovie-
ron el 1,68% de los procedimientos.

PROMOCION DE CONFLICTOS PRESENTADOS

240

224
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G. Motivacion de los conflictos

Los procedimientos que tienen su motivacion en la aplicacion e inter-
pretacion de los convenios colectivos suponen en el afio 2006 el 52,81%
del total. Los expedientes presentados cuyo objeto se refiere a la negocia-
¢ion de convenio abarcan el 19,38% del global. Resulta claramente inferior
el porcentaje de conflictos (16,71%) que se derivan de la interpretacion y
aplicacién de normas, 1o cual es consecuencia de la prevalencia en la orde-
nacion de las condiciones de trabajo de la norma convencional o pactada
frente ala heterénoma.

EXPEDIENTES PRESENTADOS. MOTIVACIONES

1 82 5

139

120

oDespidos colectivos y plurales
mAplicacién e interpretacién de convenigs
mAplicacion e interpretacion de normas
oAcuerdo SERCLA

mNegociacién de convenio

mServicios minimos

mModificacién condiciones trabajo

Como consecuencia de modificaciones de condiciones de trabajo pac-
tadas, se ha planteado el 8,15% . La préctica totalidad de los mismos han
alegado como motivo especifico supuestos incumplimientos de requisitos
de orden procedimental .

El cumplimiento de anteriores acuerdos alcanzados en sede SERCLA
motiva el 2,11% de los conflictos interpuestos.

Por ultimo, tienen muy escasa presencia tanto |os conflictos motivados
por despidos colectivos y plurales (0,70%) como los debidos a la interpre-
tacion de planes de servicios minimos (0,14%).

H. Ambito privado/publico de los conflictos

Al analizar la distribucién de los 714 expedientes presentados en el afio
2006 ante el SERCLA en funcion de su pertenenciaal ambito pablico o pri-
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vado, se puede apreciar el predominio del sector privado, que comprende
628 conflictos suscitados en el Sistema en dicho periodo, correspondiendo
al sector publico los 86 restantes.

AMBITO PRIVADO / PUBLICO DE LOS CONFLICTOS PRESENTADOS

12,05 % 87,95 %
@ Privado

. @ Publico

DISTRIBUCION DE EMPRESASAFECTADAS
@ POR AMBITO PRIVADO / PUBLICO DE LOS EXPEDIENTES PRESENTADOS @

0.14 99,86 @ Privado

o ® Publico

DISTRIBUCION DE TRABAJADORESAFECTADOS
POR AMBITO PRIVADO / PUBLICO DE LOS EXPEDIENTES PRESENTADOS

91,79

8.21 ® Privado

® Publico
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EXPEDIENTES PRESENTADOS POR AMBITO PRIVADO / PUBLICO.
DISTRIBUCION GEOGRAFICA

Interprov
Sevilla
Mélaga

Jaén
Huelva
Granada
Cérdoba
Cadiz

Almeria

0% 30% 60% 90%

mAmbito privado mAmbito publico

2. TRAMITACION DE EXPEDIENTES

El porcentgje de tramitaciones efectivas se situé en 2006 como media
en el 74,92% de los procedimientos promovidos, si bien en varias provin-
cias selogran ratios de tramitacion en torno al 80% (Cadiz, Granada, Huelva
y Sevilla). Por el contrario, en Ma agalos conflictos efectivamente tramita-
dos solo suponen el 64,71% del total de los presentados.

Como en afios anteriores, el SERCLA logré en €l gercicio 2006 una
elevada proporcion de procedimientos que alcanzaron la tramitacion efecti-
va (535) en el conjunto de los promovidos ante este Sistema extrajudicial
(714). En términos global es, |a terminacion anticipada sucedio en el 25,08%
del total de los procedimientos iniciados (179).

TRAMITACION DE EXPEDIENTES 2006
25,08%

74,92%

o Tramitacion No Efectiva mTramitacion Efectiva
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En 2006, concluyeron su tramitacién normal un total de 533 de los 712
procedimientos de Conciliacion—Mediacion presentados, permitiendo lain-
tervencion efectiva de la Comision en el 74,86% de los expedientes. En el
resto de los casos (179) el procedimiento finaliz6 anticipadamente por al-
guna de las causas previstas en el Reglamento de Funcionamiento y Proce-
dimiento del Sistema (25,14%).

En lo que concierne a la tramitacién de los 2 procedimientos de arbi-
traje solicitados, sefialar que ambos (100,00% ) concluyeron su tramitacion
efectiva con intervencion del arbitro designado al efecto, dictandose los co-
rrespondientes laudos arbitral es.

PORCENTAJE DE TRAMITACIONES EFECTIVAS. EVOLUCION
90 5
e T64%  T671% 8061% 24 920
60
30
0 T T T T
2002 2003 2004 2005 2006

Al analizar los datos relativos a la tramitacién de expedientes por el
SERCLA debe atenderse también a carécter obligatorio o facultativo de su
sustanciacion ante este Sistema. En este sentido, conviene recordar que di-
chaobligatoriedad afecta tanto alo conflictos previos alaviajudicial como
alos previos a huelgas cuyas convocatorias estén previstas por algunao las
dos Organizaciones firmantes del Acuerdo constitutivo de este Sistema
extrgjudicial, es decir, Unién General de Trabajadores de Andalucia (UGT-
A) y Comisiones Obreras de Andalucia (CCOO-A).
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PORCENTAJE DE TRAMITACION EFECTIVA / NO EFECTIVA
CARACTER OBLIGATORIO / FACULTATIVO EXPEDIENTES

Expedientes
Facultativos

Expedientes
Obligatorios

0% 30% 60% 90%
‘-Tramitacién efectivamTramitacién no efectiva‘

En el conjunto de los 169 expedientes presentados en 2006 ante el
SERCLA con carécter facultativo, latramitacion efectiva se extendié a 127.
En los expedientes presentados con carécter obligatorio, la efectividad en la
tramitaci én abarco a 408 de |os 545 procedimientos.

PORCENTAJE DE TRAMITACION EFECTIVA
EN LOSCENTROSDE ACTUACION
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Mélaga
Jerez
Jaén
Huelva
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Al comparar los datos relativos ala tramitacion de procedimientos co-
rrespondientes a los diferentes centros de actuacion del Sistema, se ponen
de manifiesto importantes diferencias en los porcentajes de tramitacion efec-
tiva alcanzados.

Las ratios de efectividad en la tramitacion méas elevadas corresponden
alas sedes de Jerez y Huelva, en las cuales se registran indices muy supe-
riores alamediadel conjunto del Sistema.

En el extremo opuesto se sitla la proporcion de tramitacion registrada
en la de Mdaga, muy por debajo del resto de los centros de actuacion del
SERCLA en toda Andalucia

PORCENTAJE DE TRAMITACION EFECTIVA/NO EFECTIVA
POR MODALIDADES PROCEDIMENTALES

Arbitraje

Conflictos
intereses

Previo a
Huelga

Previo via
Judicial

T T T T
0% 30% 60% 90%

mTramitacion efectiva mTramitacién No efectiva

Como ya se ha dicho anteriormente, los 2 arbitrajes solicitados en 2006
a SERCLA culminaron con el correspondiente laudo.

En el conjunto del Sistema, y como ya ocurriera en los afios anteriores,
a los conflictos de intereses correspondi6 un indice muy elevado de trami-
tacion efectiva. En esta anualidad se presentaron ante el SERCLA un total
de 50 conflictos de intereses, de los cuales 42 se tramitaron efectivamente.

En cuanto a los conflictos previos a huelga, de los 237 interpuestos,
193 obtuvieron efectiva tramitacion. En menor medida, 298 de los 425 con-
flictos registrados como previos a la via judicial alcanzaron efectividad en
su tramitacion.
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PORCENTAJE DE TRAMITACION EFECTIVA / NO EFECTIVA
CONFLICTOSAMBITO PRIVADO / PUBLICO

Ambito
Publico

Ambito
Privado

0% 20% 40% 60% 80% 100%

mTramitacion Efectiva mTramitacion No Efectiva

En la anualidad 2006 fueron tramitados efectivamente un total de 63
de los 86 conflictos encuadrados en el sector publico.

En el dmbito privado, la efectividad en la tramitacion se extendié a un
total de 472 de los 628 conflictos incardinados en este sector.

CAUSA TRAMITACIONESNO EFECTIVA

106 15 5

1- 22
mNo subsanacién defectos mincumplimiento plazos
olncomparecencia actora oDesistimiento actora
mDesconvocatoria huelga mNo competencia SERCLA
oNo constitucién CCM ointentado sin efcto
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En 2006, de modo similar alo sucedido en anteriores afios, |a causa de
terminacion anticipada que afecta a mayor nimero de expedientes resulta
ser laincomparecencia de la parte frente ala que seinicia el conflicto, dan-
dose por finalizado en consecuencia como «intentado sin efecto». De este
modo finalizo el 14,84% de los 714 presentados en dicha anualidad.

La tramitacion no efectiva de un conflicto interpuesto ante el SERCLA
debida a un previo desistimiento realizado por la parte actora acontecio en
el 6,02% de los conflictos. El archivo de actuaciones a no subsanarse de-
fectos provocd la terminacion anticipada del 2,10% de los procedimientos.

TRAMITACIONES NO EFECTIVAS. COMPARATIVA INTERANUAL

No competencia SERCLA
Intentado sin efecto

No constituciéon C.C.M.

Excepciones procedimenales
Desconvocatoria huelga
Desistimiento peticion actora
Incomparecencia actora
Incumplimiento plazos

No subsanacion defectos

0,00 6,00 12,00 18,00

\ @ 2005 m2006 \

Al examinar |os diferentes motivos de terminacion anticipaday su evo-
lucion en relacién con el afio anterior, destaca el hecho de que en 2006 la
incomparecencia de la parte demandada (intentado sin efecto) crece varios
puntos porcentual es.

Por el contrario, respecto al afio anterior, en la anualidad referida de-
crecen levemente |os supuestos de terminacion anticipada consecuencia tanto
de un desistimiento a peticion de la parte actora como de una incompa-
recencia de la parte que promueve el conflicto.
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INTENTADOS SIN EFECTO. EVOLUCION
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INTENTADO SIN EFECTO EN 2006. CENTROS DE ACTUACION
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Si laratio de procedimientos cuyo resultado es intentado sin efecto se
analiza segln cual sea la sede de presentacion ante el SERCLA, destaca la
circunstancia de que la terminacion anticipada por incomparecencia de la
parte demandada alcanza sus porcentajes mas reducidos en las sedes de
Algecirasy Cadiz.

Por el contrario, Ma aga registré un porcentaje de incomparecencias de
empresas muy superior alamedia del Sistema. En esta provincia resultaron
hasta 34 intentados sin efecto a lo largo de 2006, niUmero muy elevado si
tenemos en cuenta que el total de expedientes presentados en la misma as-
cendi6 a 142. En la sede malaguefia radicé el 32,07% del total de
incomparecencias de la parte demandada registradas en toda Andalucia en
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2006, circunstancia llamativa si tenemos en cuenta que esta provincia abar-
c0 €l 19,88% de los expedientes presentados ante el SERCLA en toda la

Comunidad Auténoma.

INTENTADOS SIN EFECTO. TIPOSDE CONFLICTO

19,76%

20

Previos a Via
Judicial

Previos a Huel

ga

Conflictos
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tereses

Los intentados sin efecto producidos en los procedimientos previos a
laviajudicia suponen el 79,24% del global de expedientes finalizados an-

instados en 2006 bajo esta modalidad.
Por el contrario, laincidencia de esta causa es menor en los conflictos
de intereses, de modo que solo abarca 4 de los 52 presentados.
En el procedimiento previo a convocatoria de huelga, la incompare-
cencia de la parte frente a la que se inicia el conflicto se produjo en 18 de

|os 237 presentados.

ticipadamente por esta causa, siendo este tipo procedimental el que registra
este resultado con mayor frecuencia, de forma que afect6 a 84 de los 425
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Por sectores econdmicos, €l intentado sin efecto aparecidé con mayor
frecuencia en los conflictos encuadrados en Intermediacion Financiera (1
delos 4 presentados) y Administracion Pablica (9 de los 37 interpuestos).

INTENTADOSSIN EFECTO. AMBITO PRIVADO / PUBLICO
Ambito
Publico L8 LD
Ambito
Privado o
0 5 lIO 15 20

Si fijamos la atencién en el &mbito publico o privado de los sectores o
empresas af ectadas por |os procedimientos intentados sin efecto, vemos como
laincidenciarelativa de esta forma de terminacion resulté ser levemente su-
perior en los expedientes correspondientes a expedientes incardinados en el
sector publico. En este &mbito, la no comparecencia de la parte demandada
sucedi6 en 13 de los 86 conflictos registrados. Lo mismo ocurrié en 93 de
los 628 conflictos pertenecientes al sector privado.

De entre los datos técnicos relativos a la tramitacién de los conflictos
interpuestos ante el Sistema en 2.006, cabe destacar |0s siguientes:

15 dias natural es como duracion media de los expedientes.

1,32 sesiones por expediente como promedio.

122 minutos como duracion media de las sesiones de mediacion.
153 mediadores actuantes.

15 secretarios intervinientes.

1.916 horasinvertidas en sesiones de mediacion.

9.870 horas empleadas en la gestion administrativa

Oooooood

3. RESULTADOSOBTENIDOS

El indice global de acuerdos alcanzé en el afio 2006 el 53,66% de los
conflictos tramitados, finalizando con avenencia un total 286 de los 533
expedientes de conciliacion-mediacion tramitados en dicho periodo de
tiempo.
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RESULTADO GLOBAL ANO 2006

247 286

Sin A Con
Avenencia venencia
(46,34%) (53,66%)

Los 286 acuerdos suscritos a lo largo de 2006 en alguno de los diez
centros de actuacién con que cuenta el SERCLA en Andalucia beneficiaron
a49.220 empresas, es decir, €l 96,71% de aquellas que podian tener la con-
sideracion de afectadas por los conflictos tramitados por el Sistema en di-
cho periodo de tiempo. Las referidas avenencias al canzadas también exten-
dieron sus efectos positivos a un importante nimero de trabajadores. Un to-
tal de 280.697, los cuales significaban el 79,00% de aquellos a quienes con-
cernian los procedimientos cuya tramitacion llevé a cabo el SERCLA en la
anualidad 2006.

AFECTACION ACUERDOS. EMPRESAS

3,29%
Empresas
afectadas por
"Sin

Avenencia;

96,71%
Empresas
afectadas por
"Avenencias"

AFECTACION ACUERDOS. TRABAJADORES

21,00%
Trabajador
afectado:

Si
Avenen

79,00%
Trabajadores
afectados por
"Avenencias”
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La elevada afectacion de los acuerdos suscritos en 2006 se comprende
Si tiene en cuenta el elevado porcentaje de acuerdos logrados en la resolu-
¢ion de conflictos sectoriales (70,59%).

Al efectuar una distincion entre los resultados registrados en la resolu-
cion de los procedimientos cuya tramitacion corresponde obligatoriamente
al SERCLA (previos a via judicia y previos a huelgas cuya convocatoria
corresponda a UGT-A y/o CCOO-A) por un lado, y por otro aquellos cuya
presentacion ante este Sistema extrajudicial tiene caracter voluntario, se pue-
de observar que presentan significativas variaciones |os porcentajes de acuer-
dos logrados en uno y otro grupo de conflictos.

RESULTADOS SEGUN CARACTER OBLIGATORIO / FACULTATIVO

Facultativos

Obligatorios

0“% 16°A| 260/0 36°A) 4d°/u 560/6 66°A) 76% 86°A| 96“& 106%

mCon Avenencia mSin Avenencia

En 2006, de las 408 tramitaciones efectivas obligatorias, 210 finaliza-
ron con avenencia. En las facultativas, |os acuerdos ascendieron a 76 en un
total de 125 procedimientos. Como en afios anteriores, la ratio de avenen-
cias derivadas de las tramitaciones facultativas resulta ser superior ala ob-
tenida en la resolucion de los procedimientos tramitados por el SERCLA
como instancia en la que se sustancian con caracter obligatorio.

No obstante, si se comparan los datos del afio a que se refiere el pre-
sente informe con los de la anualidad precedente, se aprecia que en 2006 se
produce un crecimiento en el indice de acuerdos logrados en los procedi-
mientos que |legan obligatoriamente al SERCLA.

Por el contrario, se reduce el porcentgje de avenencias alcanzadas en
los conflictos cuya sustanciacion es facultativa. Todo ello implica una me-
nor distancia entre los resultados registrados segin estemos ante tramita-
ciones facultativas u obligatorias.
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PORCENTAJE DE ACUERDOS SEGUN CARACTER
OBLIGATORIO/ FACULTATIVO. OBLIGACION
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RESULTADOS 2006. COMPARATIVA ANO ANTERIOR
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L os resultados logrados por el Sistema en su octavo afio de funciona-
miento suponen un crecimiento tanto de las avenencias propiciadas como
de los afectados por tales acuerdos.

PORCENTAJE DE AVENENCIAS. EVOLUCION
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N.° DE ACUERDOSAL CANZADOS. EVOLUCION
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En los ocho afios de funcionamiento de ese Sistema, se han suscrito un
total de 1.832 acuerdos, |os cuales han extendido sus efectos a 146.284 em-
presasy a 1.165.244 trabajadores andal uces.

EMPRESASAFECTADAS POR LOSACUERDOS. EVOLUCION
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A. Resultados por &mbito geogr &fico

La desagregacion de | os resultados de 2006 teniendo en cuentalas diez
sedes con que cuenta el Sistema, pone de manifiesto que mientras la ratio
de acuerdos en agunas de ellas supera el 60%, en otras ronda el 50% .

PORCENTAJE DE ACUERDOS. CENTROSDE ACTUACION
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Al comparar los porcentajes de acuerdos registrados en 2006 en cada
sede con los obtenidos el afio anterior, vemos como se aprecian importantes
crecimientos porcentual es de acuerdos en las de Cédiz, Cérdobay Méaga.

Por el contrario, se observan retrocesos en |os indices de avenencias
correspondientes alas sedes del SERCLA en Granada, Huelvay, sobre todo,
Algeciras.

ACUERDOSAL CANZADOS POR SEDES. EVOLUCION
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Si se efectlia un andlisis de la evolucion del nimero absoluto de acuer-
dos alcanzados en cada sede en el Ultimo trienio, se aprecia como las cifras
delas provincias de Almeriay Huelva muestran una progresion constante.

Otra circunstancia digna de mencion es el sobresaliente dato de Coérdo-
ba en 2006, alcanzando una cifra de acuerdos que dobla la del afio anterior.

Este Ultimo afio también ha significado tanto un importante bajon en el
nuimero de avenencias de Algeciras, como un ascenso estimable de las al-
canzadas en Granada, M&lagay Sevilla.

Por otro lado, si efectuamos un andlisis de los resultados atendiendo al
ambito territorial de los conflictos, se aprecia que el porcentaje més eleva-
do de acuerdos corresponde alos conflictos provinciales.
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PORCENTAJE DE AVENENCIAS. AMBITO TERRITORIAL DEL CONFLICTO

Interprovincial 54,55%

Provincial 57,43%

Comarcal 50,00%

Local

30 50 70

B. Resultados por &mbito funcional

Por primeravez desde 1999, en 2006 se alcanzaron en el SERCLA unos
resultados notablemente mejores en la resol uci6n de conflictos de sector que
|os cosechados al mediar en conflictos de empresa. A este respecto, convie-
ne resaltar que finalizaron con acuerdo hasta un total de 24 de los 34 con-
flictos sectoriales tramitados por este sistema extrajudicia alo largo del afio,
dato importante a la vista de la mayor afectacion personal de los conflictos
sectoriales respecto a los de empresa en el conjunto de los tramitados. En
2006 se alcanzaron en el conjunto de las diez sedes del SERCLA un total
de 262 acuerdos al mediar en los 499 expedientes tramitados correspondien-
tes a conflictos de empresa.

PORCENTAJE DE AVENENCIAS. AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO
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De entre los conflictos de sector en los que se alcanzd acuerdo en sede
SERCLA en 2006 cabe destacar, debido a la elevada af ectacion personal de
los mismos, los relativos alos siguientes sectores de actividad econémica:

Almeria: Limpieza de Edificiosy Locales.

Cadiz: Industria Siderometallrgicay Limpieza de Edificiosy Lo-
cales.

Cordoba: Actividades Agropecuarias 'y Distribuidores de Electricidad.
Granada: Industria SiderometalUrgica, Industria de la Panaderia 'y
Residuos Sdlidos Urbanos.

Huelva: Comercio de Alimentacion, Comercio General y Hosteleria.
Jaén: Construccion y Derivados del Cemento.

Méalaga: Automocion 'y Hospedaje.

Sevilla: Ayuda a Domicilio, Industria Siderometal Urgica, Hosteleria
y Operadores L ogisticos.

Interprovincia: Universidades Publicas de Andalucia.

PORCENTAJE DE ACUERDOSEN CONFLICTOS
SECTOR/EMPRESA. EVOLUCION

70,59
70,00

50,00

42,86

37,50
30,00
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Al efectuar un andlisis de la evolucion de los resultados alcanzados en
funcion del ambito funcional de los conflictos, se aprecia que mientras en
|os conflictos de empresa el porcentaje de avenencias tiene una cierta esta-
bilidad, sin embargo, laratio de acuerdos logrados en la resolucion de con-
flictos de sector mantiene una trayectoria de consecutivos crecimientos.
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C. Resultados por sectores de actividad

De forma muy destacada, el porcentaje de avenencia més elevado se
registra en los conflictos encuadrados en el sector de Agricultura (18 acuer-
dos en los 21 conflictos tramitados).

A continuacion aparecen los incluidos en Educacién (2 acuerdos en los
3 conflictos tramitados), Comercio (11 acuerdos en los 18 conflictos trami-
tados), Administracion Publica (13 acuerdos en los 22 conflictos tramita-
dos) y Construccion (10 acuerdos en los 17 conflictos tramitados).

PORCENTAJE DE AVENENCIA. SECTORES ECONOMICOS
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L os porcentajes de acuerdo més bajos corresponden a conflictos inclui-
dos en sectores tales como Transporte (26 acuerdos en los 59 conflictos tra-
mitados) y Otras actividades servicios prestados a la comunidad (44 ave-
nencias en los 89 conflictos tramitados).

D. Resultados por promotores

Si consideramos los diferentes promotores de los conflictos al desglo-
sar los resultados registrados en 2006, resulta evidente que los porcentajes
de avenencia més elevados corresponden a los conflictos promovidos con-
juntamente por empresay trabajadores (los 3 conflictos tramitados finaliza-
ron con acuerdo), asi como a los promovidos conjuntamente por UGT y
CCOO (24 acuerdos en los 34 conflictos tramitados).
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PORCENTAJE DE AVENENCIA. PROMOTORESDE LOSCONFLICTOS

0.

41,9444.44
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L os porcentajes de acuerdo mas reducidos se observan en la resolucién
de los conflictos promovidos por Organizaciones sindicales distintas de las
firmantes del Acuerdo constitutivo del SERCLA (13 acuerdos en los 31 con-
flictos tramitados).

E. Resultadospor motivaciones
Al estudiar los resultados registrados considerdndol os en atencion alas

diferentes motivaciones a que puede deberse la interposicion de un conflic-
to, se aprecian diferencias en los indices de avenencia al canzados.

PORCENTAJE DE AVENENCIAS. MOTIVACIONESDE LOSCONFLICTOS
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El porcentaje més alto corresponde a los conflictos cuyo motivo se re-
fiere alanegociacion de convenio (79 acuerdos en los 116 conflictos trami-
tados). Los derivados de la aplicacion e interpretacion de normas también
registran un indice de avenencias superior a la media (50 acuerdos en los
90 conflictos tramitados).

L os que alcanzan una menor proporcion de acuerdos son |os conflictos
debidos a la interpretacion de planes de servicios minimos (0 acuerdos en 1
conflicto tramitado) y ala aplicacion e interpretacion de acuerdos firmados
en sede SERCLA (2 acuerdos en los 10 conflictos tramitados).

F. Resultados por ambito privado/publico

Al observar los resultados registrados en la resolucion de los conflic-
tos tramitados por el SERCLA en 2006 seguin estén encuadrados en el am-
bito pablico o en el pablico, se aprecia que, por primera vez en los ocho
anos de funcionamiento del Sistema, se obtienen mejores ratios de acuer-
dos en el ambito publico, en el cual seinsertan 35 avenencias en el conjun-
to delos 62 conflictos tramitados. En el ambito privado, se han logrado 251
acuerdos en un global de 471 conflictos tramitados.

PORCENTAJE DE AVENENCIAS.
AMBITO PRIVADO / PUBLICO DEL CONFLICTO

65

53,29% 56,45%

45

25

Conflictos ambito privado Conflictos ambito publico

Laanualidad 2006 supuso una espectacular subida del indice de avenen-
cias logradas en la mediacion de conflictos pertenecientes al sector publico

Entre los acuerdos suscritos en SERCLA en 2006 poniendo fin a con-
flictos pertenecientes al sector publico, cabe citar, amodo de ejemplo, alos
que afectaron al Ayuntamiento de Almeria, Diputacidn Provincial de Almeria,
Autoridad Portuaria Bahia de Algeciras, Agencia Andaluza del Agua,
Egmasa, Diputacion Provincial de Huelva, Gerencia Municipal de Urbanis-
mo de Mélaga, Diputacion Provincial de Sevilla, Mercasevilla, Universida-
des Publicas de Andal ucia.
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PORCENTAJE DE ACUERDOSEN CONFLICTOS
SECTOR PUBLICO / SECTOR PRIVADO. EVOLUCION
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G. Resultados por modalidades procedimentales

L os resultados de 2006 ofrecen diferencias sustanciales en funcion del
tipo de conflicto de que se trate, apreciandose que, cOmo ocurriera en pasa-
das anualidades, resulta superior el porcentaje de acuerdos logrado en aque-
Ilos procedimientos que no constituyen una instancia previa a proceso ju-
dicial, tales como los conflictos previos a huelgay, sobre todo, los conflic-
tos de intereses provocados por blogueos de negociacion.

PORCENTAJE DE AVENENCIAS. TIPO DE CONFLICTO

71,43%

70
61,66%
50 46 58%
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En esta anualidad, se firmaron 137 acuerdos en los 298 conflictos pre-
viosalaviajudicial tramitados. Un total de 119 conflictos previos a huelga
concluyeron con avenencia en el global de los 193 tramitados. Por Ultimo,
de los 42 conflictos de intereses (procedimiento general) que tuvieron tra-
mitacion efectiva, 30 finalizaron con acuerdo.

PORCENTAJE DE ACUERDOS POR TIPO CONFLICTOS.
COMPARATIVA 2005-2006

Conflictos
intereses

Previo huelga

Previo via
judicial

0,00 2000 annn AN 0N 80,00
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Una circunstancia muy destacable de los resultados obtenidos por el
SERCLA en 2006 radica en que en la resolucién de conflictos juridicos el
indice de acuerdos crece notablemente respecto al afio anterior, situdndose
la cifra que equivale a la ratio més elevada desde que el Sistema comenzo
Sus actuaciones.

Sin embargo, respecto al afio anterior el porcentaje de avenencias en
previos a huelga, ain manteniéndose en cotas muy elevadas, experimenta
un estimabl e retroceso.

El SERCLA logro el porcentaje de avenencia mas elevado a mediar
en los denominados conflictos de intereses, contribuyendo asi a superar si-
tuaciones de impasse en procesos de negociacion.

G.1. Resultadosen conflictos juridicos

Con caracter previo a la valoracion de los resultados derivados de la
resolucién de este tipo de conflictos, conviene tener presente que la sustancia-

[T (11 ||



NN T 1] @

334 Informes y Documentos

cion de los mismos por €l SERCLA se debe a que, en virtud del Acuerdo
Interprofesional constitutivo, este Sistema Extrajudicial actlia con caréacter
preceptivo, a haber asumido la funcion del tramite preprocesal obligatorio
previsto en el articulo 154 delaLey de Procedimiento Laboral.

Con anterioridad a su asuncion por el SERCLA, este intento de conci-
liacién era objeto de tramitacion en el servicio administrativo correspon-
diente. En concreto, en Andalucia correspondia alos Centros de Mediacion,
Arbitraje y Conciliacion (CMAC), unidades administrativas incardinadas en
la actualidad en la estructura organica de las Delegaciones Provinciales de
la Consgjeria de Empleo de la Junta de Andalucia.

ACUERDOSEN CONFLICTOS JURIDICOS. EVOLUCION
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En el afio 2006, el porcentaje de acuerdos alcanzado en sede SERCLA
en laresolucion de procedimientos previos aviajudicial alcanzé el 45,97%
de los conflictos tramitados, finalizando con acuerdo un total 137 expedien-
tes, los cuales extienden su &mbito de aplicacion a4.144 empresasy a 35.853
trabajadores andal uces.

PORCENTAJE DE AVENENCIA EN CONFLICTOS JURIDICOS. EVOLUCION
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Laratio de avenencias alcanzadas en 2006 en laresolucion de este tipo
de procedimientos sigue quedando a enorme distancia de los porcentajes de
acuerdos del anterior sistema conciliatorio administrativo gestionado por los
Centros de Mediacion Arbitraje y Conciliacion. En este sentido, no pode-
mos perder de vista la repercusion que pueden tener |os resultados obteni-
dos en este Sistema Extragjudicial al intentar resolver conflictos de indole
juridica, ya que consecuencia ldgica de los acuerdos previos sustanciados
en el SERCLA debe ser la disminucion de la conflictividad colectiva labo-
ral en sedejudicial en nuestra Comunidad Auténoma.

Entre los conflictos previos a viajudicia en los que se alcanz acuer-
do en 2006 cabe citar a modo de ejemplo debido a su importante af ectacion
personal, los que se refirieron a sectores tales como Industrias Siderometa-
|Urgicas de Granada y Automocion de Malaga.

En el &mbito empresarial, también debido a su elevada afectacion, re-
sulta necesario destacar los acuerdos alcanzados en conflictos relativos a
Diputacion Provincial de Sevilla, Gemaza y Empresa Pablica Desarrollo
Agrario y Pesquero.

@ PORCENTAJE AVENENCIAS EN CONFLICTOS JURIDICOS. @
AMBITO GEOGRAFICO
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Al desglosar por provincias los resultados obtenidos en 2006 en lare-
solucién de conflictos juridicos, resalta el elevado porcentaje de avenencias
registrado en Jaén.
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PORCENTAJE AVENENCIAS EN CONFLICTOS JURIDICOS
POR AMBITO GEOGRAFICO. COMPARATIVA 2005-2006

Total m2006

Intreprov. @2005

Sevilla

Malaga

Jaén

Huelva

Granada

Cérdoba

Cédiz

Almeria
[ T T
0,00 20,00 40,00 60,00 80,00

Si por lo que serefiere alos procedimientos previos alaviajudicial se
procede a la comparacion de los resultados obtenidos en 2006 en cada una
de las provincias y respecto a los correspondientes a la anualidad anterior,
se observan significativos incrementos en el porcentaje de acuerdos en la
mayoria de las provincias.

G.2. Resultados en conflictos de negociacion o intereses

En supuestos de conflictos de intereses, es decir, aquellos surgidos como
consecuencia de procesos de negociacién colectiva, |os sujetos legitimados
pueden acudir facultativamente al SERCLA, que desempefia el role de ins-
tancia en la que se intenta la superacion de situaciones de impasse u obs-
truccion del proceso negociador.

ACUERDOS EN CONFLICTOSDE INTERESES. EVOLUCION
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En la resolucion de conflictos de intereses el porcentaje de acuerdos al-
canzados en sede SERCLA en € afio 2006 se sittiaen el 71,43% de los trami-
tados, finalizando con acuerdo un total 30 expedientes, los cuales extienden su
ambito de aplicacion a22.986 empresas'y 117.285 trabajadores andal uces.

PORCENTAJE DE AVENENCIA EN CONFLICTOSDE INTERESES.
EVOLUCION
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Al observar el porcentaje de avenencia alcanzado en estos seis afios en
la resolucién de bloqueos de negociacion colectiva, se aprecia que estamos
ante un tipo de conflicto en el que el SERCLA resulta ser un instrumento
muy Util. Laintervencion de este Sistema Extrajudicial en 2006, sirvi6 para
que se lograran acuerdos superadores de situaciones de impasse en proce-
s0s negociadores que afectaron, por ejemplo, a empresas tales como Ertisa
(Huelva), C.T.S.A. Portillo (M&d8aga), y Mercasevilla

También a través de esta modalidad procedimental, la mediacion del
SERCLA ha propiciado lafirma de convenios sectoriales tales como los de
Limpieza de Edificios y Locales de Cédiz, Derivados del Cemento de Jaén
y Ayuda a Domicilio de Sevilla

PORCENTAJE AVENENCIA CONFLICTOSDE INTERESES.
AMBITO GEOGRAFICO

100% 100% 100% 100%
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Al comparar |os resultados obtenidos en 2006 en cada provinciaen la
resolucion de conflictos de intereses, sobresalen |os extraordinarios porcen-
tajes de acuerdos registrados en Almeria, Cérdobay Malaga.

Si, dentro de esta modalidad procedimental, se procede a confrontar 10s
resultados obtenidos en 2006 en cada una de las provincias con los corres-
pondientes a la anualidad anterior llaman la atencién los ascensos de los
porcentajes de avenencias de Cordobay Sevilla

PORCENTAJE AVENENCIA CONFLICTOSDE INTERESES
POR AMBITO GEOGRAFICO. COMPARATIVA 2005-2006
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G.3. Resultados en conflictos previos a huelga

Con anterioridad al andlisis de los resultados debemos recordar que es-
tamos ante un procedimiento cuyo objeto es constituir un cauce de didlogo
previo al inicio de una huelga que en caso de culminar en acuerdo permite
evitar lamismay las consecuencias que para todos conlleva. Este procedi-
miento es obligatorio con carécter previo a la convocatoria de huelga para
los firmantes del Acuerdo Interprofesional constitutivo del SERCLA, siem-
pre que ellos sean |0s sujetos convocantes. El recurso a este procedimiento
por parte de los demés sujetos colectivos de la Comunidad Autonoma tiene
caracter voluntario.
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El porcentaje de acuerdos alcanzado en SERCLA en el afio 2006 en la
resolucién de los conflictos previos a huelga se situ6 en el 61,66% de los
expedientes tramitados, finalizando con avenencia un total de 119.

Al propiciar la actuacion mediadora del SERCLA que estas huelgas 119
fueran evitadas, las horas de trabajo recuperadas en 2006 alcanzaron la ci-
fra de 3.663.592, lo que supuso un 60% mas que las recuperadas el afio
anterior.

ACUERDOSEN CONFLICTOSPREVIOSA HUELGA. EVOLUCION
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Al examinar la evolucién del porcentaje de avenencia alcanzado en la
evitacion de huelgas se aprecia que el SERCLA mantiene un muy elevado
nivel de eficacia, consolidandose de este modo la solucion consensuada fruto
del didlogo y el acercamiento de sus protagonistas, contribuyendo de este
modo a fomento de la paz social en Andalucia.

PORCENTAJE AVENENCIA EN CONFLICTOSPREVIOSA HUELGA. EVOLUCION

100

74,03
— 67,96 68,82 69,63

58,9 60,9 61,88 ] 61,66

50 A

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

[T (11 ||



340 Informes y Documentos

PORCENTAJE AVENENCIA EN CONFLICTOS PREVIOSA HUELGA.
CENTROSDE ACTUACION
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PORCENTAJE AVENENCIA CONFLICTOSPREVIOSA HUELGA POR AMBITO
GEOGRAFICO. COMPARATIVA 2005-2006
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En este apartado conviene destacar un conjunto de acuerdos rubrica-
dos en sede SERCLA en 2006. Y ello debido a que, habiéndose logrado ta-
les avenencias a resolver diferentes conflictos de sector, las mismas impli-
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caron el que no se llevaran a cabo las respectivas huelgas, propicidndose
ademaés la firma de | os correspondientes convenios provinciales del sector:
e Limpiezade Edificiosy Locales tanto de Almeria como de Sevilla.
e Industria Siderometal Urgica tanto de Cadiz como de Sevilla
e Hospedaje de Mdagay Hosteleria de Sevilla.
e Operadores Logisticos de Sevilla.
e AyudaaDomicilio de Sevilla.

Sede SERCLA Huelgas evitadas Horas de trabajo
recuperadas
Algeciras 10 60.864
Almeria 5 33.160
Cadiz 11 620.480
Cordoba 14 59.704
Granada 10 73.560
Huelva 6.064
Jaén 601.936
Jerez 8 29.896
@ Mélaga 19 1.048.544 @
Sevilla 33 1.129.384

La cifraglobal de 3.663.592 de horas de trabajo recuperadas en 2006,
como consecuencia de lamediacion del SERCLA tendente a evitar huelgas,
se concentra fundamentalmente en Cadiz, Jaén, Malagay Sevilla

HORAS DE HUEL GA EVITADAS. DISTRIBUCION GEOGRAFICA
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En su conjunto los resultados obtenidos por el SERCLA bajo esta mo-
dalidad procedimental en sus ocho afios de funcionamiento, suponen 895
acuerdos que han permitido evitar la perdida de casi 19 millones de horas
de trabajo, en concreto un total de 18.628.392.

SERCLA 1999-2006. Huelgas evitadas

Ambito N.° | Empresas | Trabaadores Horas de trabajo
recuperadas
Andalucia 895 83.714 672.376 18.628.392
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Comentario de L egislacion
dela Comunidad Auténoma de Andalucia
(abril-junio 2007)

RAFAEL GOMEZ GORDILLO "

DECRETO 58/2007, de 6 de marzo, por el que se modifica el Decreto 149/
2005, de 14 de junio, por el que se regulan los incentivos a la contrata-
cién con carécter indefinido

La aprobacién del Decreto 149/2005, de 14 de junio, por el que se regulan
los incentivos a la contratacion con caracter indefinido perseguia el objetivo de
agrupar en un texto Unico la totalidad de las medidas econémicas de fomento
de la contratacion indefinida vigentes, sufragadas con fondos pertenecientes a
los presupuestos de la administracion autondmica andaluza. La unificacion nor-
mativa de la regulacion de los incentivos autondmicos a la contratacion indefini-
da incrementa la coherencia de las medidas de fomento y la claridad en su apli-
cacion, esfuerzo normativo que merece siempre una valoracion positiva pues evita
los efectos perniciosos derivados de toda situacion de dispersién normativa. Si-
milares finalidades inspiran la modificacién de dicha norma, que ahora pretende
incluir en dicho texto normativo algunas medidas relacionadas con determina-
dos colectivos o centros de trabajo especiales que hasta la fecha permanecian
al margen de la norma unificadora. En concreto se adiciona un nuevo capitulo al
Decreto 149/2005, que contiene los incentivos para las personas con discapacidad
(arts. 19 a 21) y los incentivos a los centros especiales de empleo (arts 22 a 27).

A pesar de lo dicho, y aunque el objetivo principal de la reforma es el mas
arriba comentado, el legislador andaluz aprovecha la ocasion para introducir al-
gunas modificaciones de caracter general que la practica aplicativa durante los
dos afios de vigencia de la norma de 2005 parecian aconsejar, y que afecta
limitadamente a los articulos 4, 5, 7, 8, 10, 12 y 18 del Decreto 149/2005.

Por lo que respecta a los incentivos dirigidos a la contratacion de personas
con discapacidad, la norma prevé dos tipos: incentivos a las contrataciones in-

* Profesor Contratado Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Univer-
sidad Pablo de Olavide.
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definidas y a las transformaciones de contratos de duracion determinada en in-
definidos; e incentivos a la adaptacion de puestos de trabajo para estas perso-
nas. En el primer caso, el art. 20 dispone la concesién de diversas cantidades
para las entidades empleadoras, cualquiera que sea el nUmero de personas tra-
bajadoras que conforman su plantilla, que formalicen un contrato indefinido con
una persona con discapacidad, con un grado de minusvalia igual o superior al
33%. Los incentivos alcanzan la cifra de 4750 o 3907 euros, en funcién de que
se trate de una nueva contratacion indefinida de una persona desempleada o de
la transformacion en indefinido de un contrato temporal preexistente. Cuando la
contratacion se realice a tiempo parcial o en supuestos de contrato fijo disconti-
nuo la cuantia de los incentivos se reducira proporcionalmente. En cualquier caso,
los incentivos no podran exceder del 60% de los costes salariales durante el pe-
riodo de un afio siguiente a la contratacion; por su parte, salvo en los supuestos
de despido procedente, el empleador se compromete a mantener dichas contra-
taciones durante un periodo minimo de cuatro afos.

Por otro lado, el art. 21 dispone incentivos para la adaptacion de puestos
de trabajo vinculados a la formalizacion de un contrato de trabajo indefinido con
personas con discapacidad. La solicitud de tales ayudas podré realizarse por el
empleador y, en caso de que éste no lo hiciera, por la propia persona contratada
a favor de la empleadora. La ayuda tendra una cuantia maxima de 901,52 euros
por cada contratacion indefinida formalizada. sin que en ningin caso el importe
de la ayuda pueda superar el necesario para la adaptacion del puesto de trabajo
0 para la dotacién de equipos de proteccion personal necesarios para evitar ac-
cidentes laborales a la persona con discapacidad contratada, o para eliminar ba-
rreras u obstaculos de cualquier tipo que impidan o dificulten el trabajo de las
citadas personas. La necesidad de adaptacion o de medios especiales de pro-
teccién personal debera contar con el informe favorable de la Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social.

El art. 22 establece diversos incentivos a favor de los Centros Especiales
de Empleo, cuya percepcion resulta compatible, con objeto de cubrir necesida-
des distintas:

a) Incentivos para la adaptacion de puestos de trabajo y la eliminacion de

barreras (art. 24).
b) Incentivos para el reequilibrio financiero de centros especiales de em-
pleo (art. 25).

¢) Incentivos para las unidades de apoyo a la actividad profesional (art. 26).

d) Incentivos al establecimiento de enclaves laborales (art. 27).

La especial naturaleza de los Centros Especiales de Empleo aconseja que
los incentivos reconocidos a estas entidades no queden sometidos al régimen
de concurrencia competitiva, no resultando necesario establecer comparacion
entre solicitudes ni prelacion entre las mismas, de conformidad con lo dispuesto
por el segundo pérrafo del apartado 1 del articulo 31 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas Tributarias Administrativas y Financieras, en conexion con
el parrafo c) del apartado 2 del articulo 22 de la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones.
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ORDEN de 11 de mayo de 2007, por la que se regulan los programas de
fomento de la empleabilidad y la cultura de la calidad en el empleo y se
establecen las bases reguladoras de la concesion de ayudas publicas a
dichos programas

El incremento del volumen y la mejora de la calidad del empleo es contem-
plado como uno de los objetivos prioritarios del VI Acuerdo de Concertacion So-
cial en Andalucia. La administracion andaluza se compromete a desarrollar poli-
ticas de empleo enmarcadas en la cultura de la calidad en el empleo. Fruto de
dicho compromiso, la Orden ahora publicada pretende articular una serie de me-
didas de apoyo a proyectos generadores de empleo y a proyectos que fomenten
la cultura de la calidad en el empleo y propicien nuevas dinamicas en el marco
de las relaciones laborales y que, junto a ello, sitien a cada persona en las me-
jores condiciones en el mercado de trabajo. En concreto, segin establece su
art. 1, el cumplimiento de los objetivos citados se materializard mediante la puesta
en marcha de los siguientes Programas:

a) Programa de mejora de la infraestructura, servicios y acciones espe-

ciales en materia de empleo en los territorios (Capitulo II).

b) Programa para el fomento de la cultura de la calidad en el empleo y
fomento de la empleabilidad de las personas que precisen adquirir ex-
periencia laboral (Capitulo I1I).

c) Programa de Talleres de oficios para jovenes y mujeres (Capitulo V).

d) Programa de Escuelas de empleo en sectores productivos (Capitulo V).

Paralelamente, se establece un programa especifico destinado a desarro-
llar proyectos de empleo con apoyo para personas con discapacidad que gene-
ren posibilidades reales de un empleo en el marco de la cultura de la calidad en
el empleo y la consecuente insercion de estas personas en empresas del mer-
cado ordinario de trabajo en similares condiciones al resto de los trabajadores
que desempefian labores equivalentes, medidas que se articularan en torno al
denominado programa de proyectos integrales de fomento de empleo para per-
sonas con discapacidad (Capitulo VI).

En todos los supuestos, los proyectos desarrollados al amparo de estos pro-
gramas deben cumplir con el requisito de la paridad, lo que implica que al me-
nos el 50% de las personas contratadas por la entidad beneficiaria para su eje-
cucion asi como del alumnado seran mujeres, independientemente del sector
productivo o actividad en el que se vaya a desarrollar, salvo que se acredite la
imposibilidad del cumplimiento del citado porcentaje.

Las medidas incluidas en dichos programas se veran beneficiadas de la ex-
cepcion contenida por el parrafo 2.° del apartado 1 del articulo 31 de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, por la que se aprueban las Medidas Tributarias, Ad-
ministrativas y Financieras, de conformidad con lo establecido por el articulo 22
y el apartado 7 del articulo 30 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, no siendo necesario establecer comparacion entre solicitudes
ni orden de prelacién de los proyectos para la concesion de esta linea de ayu-
das. La aplicacion de la mencionada excepcion se justifica en la naturaleza so-
cial de la labor desarrollada por las entidades beneficiarias de las medidas regu-
ladas en la disposicion comentada, en tanto que impulsores de proyectos que
fomentan el empleo y facilitan a las personas desempleadas experiencias pro-
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fesionales que les permitan integrarse en el mundo laboral. La vocacion social
del proyecto determina la concreta situacion de los posibles beneficiarios de
las ayudas.

Junto a ello, las entidades promotoras de proyectos enmarcados dentro de
los Programas contemplados por los Capitulos Il y Il de la Orden, en razén del
interés social del incentivo, podran beneficiarse de la excepcién que prevé el
apartado 2 del articulo 13 de la citada Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Gene-
ral de Subvenciones asi como de lo dispuesto en el Gltimo parrafo del apartado
1 del articulo 29 de la también citada Ley 3/2004, de 28 de diciembre, por la que
se aprueban las Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

En el marco de lo dispuesto por los articulos 87 y 88 del Tratado de la Co-
munidad Europea, las ayudas a Ayuntamientos, Diputaciones u otras Entidades
Locales (ya sean de ambito superior o inferior al municipio), Organismos Aut6-
nomos de naturaleza administrativa, Entidades Publicas, Agencias, Instituciones,
Consorcios y Asociaciones de caracter publico cuando no ejerzan actividad eco-
nomica objeto de ayuda, las Entidades Gestoras y Servicios de la Seguridad So-
cial, las instituciones sin &nimo de lucro, y personas fisicas que no ejerzan acti-
vidad econémica, estan excluidas del régimen de ayudas de Estado, por lo que
las disposiciones contenidas en los citados articulos no son de aplicacion a las
ayudas para la realizacion de proyectos descritos en los Capitulos II, lll y VI de
la presente Orden por la propia naturaleza de las entidades promotoras de los
mismos, asi como proyectos descritos en los Capitulos IV y V cuando sean pro-
movidos por las citadas entidades.

Por otro lado, las ayudas a proyectos descritos en los Capitulos IV y V de
la Orden cuando estén promovidos por empresas, estaran sometidas a lo esta-
blecido en Reglamento (CE) nim. 68/2001, de la Comision, de 12 de enero, re-
lativo a la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas de
formacion, de conformidad con las Directrices sobre las ayudas de Estado de
finalidad regional para el periodo 2007-2013 (DO C 54, 4.3.2006, p. 13), por la
gue Andalucia se encuentra entre las regiones que pueden optar a la ayuda du-
rante todo el periodo 2007-2013 de conformidad con el articulo 87, apartado 3,
letra a), del Tratado CE.

DECRETO 168/2007, de 12 de junio, por el que se regula el procedimiento
para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a
las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencidén a la Depen-
dencia, asi como los 6rganos competentes para su valoracién

El Estatuto de Autonomia para Andalucia establece, como objetivo basico
de nuestra Comunidad Autdbnoma, la especial atencion a las personas en situa-
cion de dependencia y considera principio rector en la orientacion de las politi-
cas publicas la especial proteccion de estas personas, con el objetivo de contri-
buir a la mejora de su calidad de vida. Asimismo, conforme dispone el articulo
24 del Estatuto de Autonomia, las personas en situacion de dependencia tienen
derecho a acceder, en los términos que establezca la Ley, a las ayudas, presta-
ciones y servicios de calidad con garantia publica necesarios para su desarrollo
personal y social.
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La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Perso-
nal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, afronta uno de los
principales retos de la politica social, pues pretende atender las necesidades de
aquellas personas que requieren apoyos para realizar las actividades esencia-
les de la vida diaria, alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer
plenamente sus derechos de ciudadania. Se trata de una Ley de aplicacion pro-
gresiva, segun el calendario que se establece en su disposicion final primera, y
que requerira diversos desarrollos reglamentarios en el ambito estatal, previa
adopcion de los correspondientes acuerdos en el Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, creado por la citada Ley como
o6rgano de cooperacion entre la Administracion General del Estado y las Comu-
nidades Autébnomas, que deviene esencial para la articulacién del Sistema.

La Comunidad Autbnoma de Andalucia, a la que corresponde la competen-
cia exclusiva en materia de servicios sociales (art. 61.1.a del Estatuto de Auto-
nomia), debe asimismo aprobar su propia normativa para la puesta en funciona-
miento del Sistema, una vez que el Consejo Territorial del Sistema para la Auto-
nomia y Atencién a la Dependencia hay determinado los elementos esenciales
comunes a toda la ciudadania. Entre estos elementos resultan de especial im-
portancia el establecimiento de las caracteristicas comunes de composicion y
actuacion de los 6rganos de valoracion de situacion de dependencia, que ten-
dran caracter publico, asi como la fijacion de los criterios basicos del procedi-
miento para el reconocimiento de esta situacién y, en su caso, del derecho a las
prestaciones del Sistema.

Acordados por el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Aten-
cion a la Dependencia los mencionados elementos, y aprobado el Real Decreto
504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valoracion de la
situacién de dependencia, la Comunidad Autonoma de Andalucia ha procedido
a regular la composiciéon y competencias de dichos 6rganos, asi como el proce-
dimiento en cuya virtud se realizara el reconocimiento de la situacion de depen-
dencia; norma ésta que sirve al objetivo de puesta en marcha del Sistema para
la Autonomia y Atencion a la Dependencia. En concreto, el Decreto en su Capi-
tulo Il aborda la regulacion del procedimiento para el reconocimiento de las si-
tuaciones que dan derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y
Atencidn a la Dependencia, y en su Capitulo Il determina la composicién y fun-
ciones de los 6rganos competentes para su valoracion en Andalucia.

El procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y
del derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia se iniciara a instancia de las personas que cumplan los requisitos
establecidos en la Ley 39/2006 y residan en Andalucia en el momento de reali-
zar la solicitud, o de quienes ostenten la representacion de estos. Las solicitu-
des se podran presentar en los Servicios Sociales Comunitarios correspondien-
tes al municipio de residencia de la persona solicitante, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun. Realizada la solicitud y, en su caso, completada la documentacion los Ser-
vicios Sociales Comunitarios la remitirdn al correspondiente érgano de valora-
cion, que comunicara a la persona solicitante el dia y hora en que los profesio-
nales del citado 6rgano acudiran a su domicilio o lugar de residencia para efec-
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tuar la valoracion. Al objeto de determinar el grado y nivel de dependencia, se
aplicara el baremo aprobado por Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, tenien-
do en cuenta el informe sobre la salud a que se refiere el articulo 7.3.a) del De-
creto comentado y el informe sobre el entorno en el que viva aquella y, en su
caso, las ayudas técnicas, Ortesis y prétesis que le hayan sido prescritas, sin
perjuicio de lo cual y excepcionalmente, el érgano de valoracion podra solicitar
los informes complementarios que considere convenientes.

El 6rgano de valoracion elevara a la persona titular de la correspondiente
Delegacion Provincial de la Consejeria competente en materia de servicios so-
ciales propuesta de resolucion, conteniendo el dictamen sobre el grado y nivel
de dependencia, con especificacion de los servicios y prestaciones que la per-
sona pueda requerir.

Los dérganos de valoracion estaran formados por el personal definido en la
correspondiente relacion de puestos de trabajo, perteneciente a las areas social
0 sanitaria, e integrado en la estructura administrativa de cada Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria competente en materia de servicios sociales. Conforme
establece el art. 7 del Decreto, entre otras, seran funciones del 6érgano de valo-
racion, las siguientes:

«a) Recabar el informe sobre la salud de la persona solicitante conforme al modelo
que se establezca.

b) Aplicar el baremo de valoracién de los grados y niveles de dependencia y la es-
cala de valoracion especifica para los menores de tres afios establecidos en el Real
Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valoracion
de la situacion de dependencia.

c) Establecer la correspondencia entre el resultado del baremo citado en el aparta-
do anterior con la informacioén relativa a las condiciones de salud.

d) Formular ante la persona titular de la correspondiente Delegacion Provincial de
la Consejeria competente en materia de servicios sociales la propuesta de resolu-
cion sobre el grado y nivel de dependencia.

e) Prestar asistencia técnica y asesoramiento en los procedimientos contenciosos
en que sea parte la Administracién de la Junta de Andalucia, en materia de valora-
cién de la situacion de dependencia y de su grado y nivel».

Comunicada la resolucion de reconocimiento de la situacién de dependen-
cia a los Servicios Sociales Comunitarios que hayan iniciado la tramitacién del
procedimiento, y siempre que la efectividad del derecho a las prestaciones de
dependencia deba producirse en el afio en que se hubiera dictado dicha resolu-
cion, conforme al calendario establecido en la disposicion final primera de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, aquellos elaboraran la propuesta de Programa In-
dividual de Atencion correspondiente a la persona beneficiaria.
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DECRETO 58/2007, de 6 de marzo, por el que se modifica el Decreto 149/
2005, de 14 de junio, por el que se regulan los incentivos a la contrata-

cién con caracter indefinido
(BOJA num. 75, de 17 de abril)

La entrada en vigor del Decreto
149/2005, de 14 de junio, por el que se
regulan los Incentivos a la contratacion
con caracter indefinido supuso reunir
en un solo texto los incentivos a la con-
tratacion indefinida que la Administra-
cion de la Junta de Andalucia a través
de la Consejeria de Empleo concede
a las entidades empleadoras radicadas
en Andalucia, dotando de mayor clari-
dad y coherencia a la regulacion de di-
chos incentivos. Esta misma finalidad
de claridad y coherencia, es la que ins-
pira la aprobacion del presente Decre-
to, con el que se retinen en un solo tex-
to normativo la regulacién de los incen-
tivos que para las personas con disca-
pacidad existen actualmente, los incen-
tivos a los centros especiales de em-
pleo; para ello se ha adicionado un
nuevo capitulo al Decreto 149/2005, de
14 de junio, consiguiendo por una par-
te seguir manteniendo la regulacion de
los incentivos a las contrataciones in-
definidas en un solo cuerpo normati-
vo y en segundo lugar tratar de evitar
la dispersion que habria supuesto re-
gular dichas ayudas en una norma di-
ferente.

Dado que el objetivo perseguido
por los incentivos establecidos en el
presente Decreto a favor de los Cen-
tros Especiales de Empleo es asegu-
rar un empleo remunerado a personas
con discapacidad que tengan recono-
cida una minusvalia igual o superior al
treinta y tres por ciento asi como la
prestacion de servicios de ajuste per-
sonal y social que dichas personas tra-
bajadoras requieran, dichos incentivos
no pueden quedar sometidos a un ré-
gimen de concurrencia competitiva, no
resultando necesario establecer com-
paracién entre solicitudes ni prelacion

entre las mismas, de conformidad con
lo dispuesto por el segundo parrafo del
apartado 1 del articulo 31 de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, de Medidas
Tributarias Administrativas y Financie-
ras, en conexion con el parrafo c) del
apartado 2 del articulo 22 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones.

Junto a ello, y teniendo en cuen-
ta que los incentivos establecidos en la
presente norma no exceden del 60%
de los costes salariales durante el pe-
riodo de un afio siguiente a la contra-
tacion y estan vinculados a la realiza-
cién de una contratacion indefinida asi
como a un incremento neto del nime-
ro de personas trabajadoras, les sera
de aplicacién la exencion de la obliga-
cion de notificar dichos incentivos a la
creacion de empleo a la Comision Eu-
ropea conforme al articulo 3.1 del Re-
glamento (CE) nimero 2204/2002 de la
Comision de 12 de diciembre de 2002,
publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas L. 337/3, de
13 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de los articulos 87 y 88 del
Tratado CE a los incentivos estatales
para el empleo.

Finalmente la presente norma re-
gula otras ayudas colaterales a la de
la contratacion indefinida de personas
con discapacidad, pero en cierta forma
inherentes a las mismas como son los
incentivos a la adaptacion de los pues-
tos de trabajo.

En cumplimiento del articulo 8.3.f)
de la Ley 4/2002, de 16 de diciembre,
por la que se crea el Servicio Andaluz
de Empleo de la Consejeria de Em-
pleo, el presente Decreto ha sido so-
metido al Consejo de Administracion
del referido organismo.

[T (11 ||



352

En su virtud, de conformidad con
lo establecido en el apartado 3 del ar-
ticulo 21 y en el apartado 6 del articu-
lo 27 de la Ley 6/2006, de 24 de octu-
bre, del Gobierno de la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia, a propuesta del
Consejero de Empleo y previa delibe-
racion del Consejo de Gobierno en su
sesion del dia 6 de marzo de 2007.

dispongo

Articulo 1.° Modificacion del
Decreto 149/2005, de 14 de junio, por
el que se regulan los Incentivos a la
contratacion con carécter indefini-
do.—Uno. Modificacion del articulo 2:
Se afiaden dos nuevos apartados al
articulo 2 del Decreto 149/2005, de 14
de junio, con la siguiente numeracién
y redaccion:

«5. Incentivos a la contratacion
para personas con discapacidad.

6. Incentivos para los centros es-
peciales de empleo».

Dos. Modificacion del articulo 4
del Decreto 149/2005, de 14 de junio.

1. Se modifica el parrafo b) apar-
tado 1 del articulo 4 del Decreto 149/
2005, de 14 de junio, quedando el
mismo redactado con el siguiente te-
nor literal:

«b) Jévenes menores de 30
afos, preferentemente en los siguien-
tes sectores:

— Sector industrial.

— Sector servicios:

* Servicios a las empresas.

« Sector de las nuevas tecnologias.

* Sector audiovisual.

« Servicios de la vida diaria, prio-
ritariamente de atencion a la dependen-
cia, en el concepto de los nuevos yaci-
mientos de empleo, que se describen en
el Anexo | del presente Decreto.

— Actividades culturales, medio-
ambientales y logisticas».

2. Se aflade un nuevo parrafo
b.bis) del apartado 1 del articulo 4 del

Legislacién

Decreto 149/2005, de 14 de junio, con
la siguiente redaccion:

«b.bis) Personas que hayan par-
ticipado en programas de fomento del
empleo, insercién y formacién de la
Consejeria de Empleo y asi lo contem-
ple su normativa especifica.

Tres. Modificacion del articulo 5
del Decreto 149/2005, de 14 de junio:
Se modifica el primer parrafo del arti-
culo 5 del Decreto 149/2005, de 14 de
junio, quedando el mismo redactado
con el siguiente tenor literal:

«Se fomentara la estabilidad en
el empleo de mujeres, jovenes meno-
res de 30 afos, personas mayores de
45 afios y personas pertenecientes a
los colectivos vulnerables descritos en
el apartado 1 del articulo 4 del presen-
te Decreto, mediante incentivos a las
nuevas contrataciones bajo la moda-
lidad de fijos-discontinuos, cuando
ésta esté prevista en el correspondien-
te convenio colectivo que les resulte
de aplicacioén y sin que queden some-
tidos a las condiciones establecidas
en los apartados 1 y 2 del articulo si-
guiente».

Cuatro. Modificacion del articulo
7 del Decreto 149/2005, de 14 de ju-
nio: Se afiade un nuevo guion al parra-
fo a) del apartado 1 del articulo 7 del
Decreto 149/2005, de 14 de junio, con
la siguiente redaccion:

«— Personas que hayan partici-
pado en programas de fomento del
empleo, insercién y formacién de la
Consejeria de Empleo y asi lo contem-
ple su normativa especifica.

Cinco. Modificacion del articulo 8
del Decreto 149/2005, de 14 de junio.

1. Se modifican los parrafos a) y
b) del apartado 1 del articulo 8 del De-
creto 149/2005, de 14 de junio, que-
dando el mismo redactado con el si-
guiente tenor literal:

«a) Mujeres, preferentemente en
los sectores de Hosteleria, Construc-
cion y Comercio.
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b) Joévenes menores de 30 afios,
preferentemente en los sectores de
Hosteleria, Construccion y Comercio».

2. Se introduce un nuevo parrafo
e) al apartado 1 del articulo 8 del De-
creto 149/2005, de 14 de junio con la
siguiente redaccion:

«e) Personas que hayan partici-
pado en programas de fomento del
empleo, insercién y formacién de la
Consejeria de Empleo y asi lo contem-
ple su normativa especifica».

Seis. Modificacion del articulo 10
del Decreto 149/2005, de 14 de junio:
Se afiade un parrafo tercero al articu-
lo 10 del Decreto 149/2005, de 14 de
junio, con el siguiente tenor literal:

«Excepcionalmente, y de confor-
midad con lo establecido en el Regla-
mento (CE) nimero 2204/2002 de la
Comision de 12 de diciembre de 2002,
publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas L. 337/3, de
13 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de los articulos 87 y 88 del
Tratado CE a los incentivos estatales
para el empleo, se estableceran incen-
tivos a la contratacion con caracter in-
definido que podran alcanzar hasta los
6.000 euros, para aquellas zonas no
incluidas en areas territoriales preferen-
tes para actuaciones integrales de em-
pleo, en las que concurran las siguien-
tes condiciones:

a) Que se trate de nuevas zonas
de actividad industrial o logistico.

b) Que necesite de medidas de
fomento del empleo para el aumento de
las contrataciones y de su estabilidad.

¢) Que las empresas pertenezcan
al sector industrial, logistico o de ser-
vicios de apoyo a los citados sectores.

d) Que el importe del incentivo no
supere el 40% de los costes salariales
durante un periodo de dos afios inme-
diatamente anteriores a la concesién
de las ayudas en las empresas de mas
de 250 personas trabajadoras, el 50%
en las empresas de menos de 250 per-
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sonas trabajadoras y méas de 50, o el
60% cuando la empresa tenga menos
de 50 personas trabajadoras.

e) Que el empleo creado repre-
sente un incremento neto del nimero
de personas trabajadoras en compara-
cion con la media de los 12 meses an-
teriores y se mantenga durante un pe-
riodo minimo de cuatro afios.

f) Que las personas trabajadoras
contratadas provengan de una situa-
cion de desempleo. Siete. Modificaciéon
del articulo 12 del Decreto 149/2005,
de 14 de junio: Se aflade un nuevo
apartado al articulo 12 del Decreto 149/
2005 de 14 de junio con la siguiente
numeracioén y redaccion:

«4. Las exclusiones previstas en
los parrafos c) y d) del apartado ante-
rior, no seran de aplicacion en los su-
puestos de incentivos a la transforma-
cién de contratos de duracion determi-
nada en indefinida realizada por los
centros especiales de empleo asi como
a las contrataciones que se realicen en
los enclaves laborales».

Ocho. Modificacion del articulo
18 del Decreto 149/2005, de 14 de ju-
nio: Se modifica el parrafo segundo del
articulo 18 del Decreto 149/2005, de 14
de junio, quedando el mismo redacta-
do con el siguiente tenor literal:

«El plazo maximo para resolver y
notificar a las entidades empleadoras
solicitantes ser& de tres meses, conta-
dos desde el dia siguiente a aquel en
el que las solicitudes hayan tenido en-
trada en el registro del érgano compe-
tente para su tramitacion. Transcurrido
dicho plazo sin que se haya dictado re-
solucién expresa, las solicitudes po-
dran entenderse desestimadas por si-
lencio administrativo».

Art. 2.° /ntroduccion de un nuevo
capitulo en el Decreto 149/2005, de 14
de junio, por el que se regulan los In-
centivos a la contratacion con caracter
/ndefinido.—Se introduce un nuevo
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Capitulo VII en el Decreto 149/2005, de
14 de junio, por el que se regiran to-
dos los incentivos a la contratacion de
personas con discapacidad contenidos
en el presente Decreto, con la siguiente
numeracién, denominacion, estructura
y articulado, y quedando estos plena-
mente sometidos a las Disposiciones
generales y normas comunes estable-
cidas en el mismo:

cApPiTuLO VII
Incentivos a la contratacion
de personas con discapacidad

Seccion 1.2
/ncentivos a empresas orainarias

Art. 19. 7jpos de incentivos.—De
conformidad con lo establecido en el
Reglamento (CE) nimero 2204/2002
de la Comision de 12 de diciembre de
2002, publicado en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas L. 337/3,
de 13 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacion de los articulos 87 y 88
del Tratado CE a los incentivos esta-
tales para el empleo, se podran con-
ceder ayudas a las entidades emplea-
doras en relacién con la contratacién
de personas con discapacidad de
acuerdo con las siguientes modalida-
des que seran compatibles entre si:

a) Incentivos a las contrataciones
indefinidas y a las transformaciones de
contratos de duracién determinada en
indefinidos.

b) Incentivos a la adaptacion de
puestos de trabajo.

Art. 20. /ncentivos a /la coniraia-
clon indefiniaa y a la transformacion de
contratos de duracion determinada en
/ndefinidos.—1. Las entidades emplea-
doras, cualquiera que sea el nimero de
personas trabajadoras que conforman
su plantilla, cuando formalicen un con-
trato indefinido con una persona con
discapacidad, con un grado de minus-

Legislacién

valia igual o superior al 33%, podran
obtener los siguientes incentivos:

a) Si se trata de una nueva con-
tratacion indefinida de persona desem-
pleada, podra concederse un incentivo
en cuantia de 4.750 euros por cada
nuevo contrato.

b) Si se trata de la transformacion
de un contrato de duracion determina-
da en indefinido, podra concederse un
incentivo en cuantia de 3.907 euros por
cada contrato que se transforme.

c) Cuando las contrataciones a
que se refieren los parrafos anteriores
se realicen a tiempo parcial, el impor-
te del incentivo se reducira proporcio-
nalmente, tomando como base la cuan-
tia de 4.750 euros si se trata de una
contratacion indefinida con persona
desempleada o de 3.907 euros si se tra-
ta de una transformacion de contrato de
duracion determinada en indefinido.

d) Cuando la modalidad de con-
tratacion indefinida sea la de fijos
discontinuos, igualmente el importe del
incentivo se calculara en proporcion al
puesto de trabajo equivalente a tiem-
po completo y tomando como base la
cuantia de 4.750 euros si se trata de
una contratacién indefinida con perso-
na desempleada o de 3.907 euros si
se trata de una transformacion de con-
tratos de duracion determinada en in-
definidos.

2. En cualquier caso las ayudas
previstas en este articulo deberan cum-
plir con las siguientes condiciones:

a) No podréan exceder del 60% de
los costes salariales durante el periodo
de un afo siguiente a la contratacion.

b) Los puestos de trabajo crea-
dos, salvo en los supuestos de despi-
do procedente, estaran vinculados a la
realizacion de una contratacion con
una duracién minima de cuatro afios.

Art. 21. /ncentivos a /la adapta-
cion de puesto de trabajo—1. Las en-
tidades empleadoras que formalicen un
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contrato indefinido con personas con
discapacidad podran solicitar, ademas
de las ayudas establecidas en el arti-
culo 20 de este Decreto, las destina-
das a la adaptacion de los puestos de
trabajo o dotacién de equipos de pro-
teccién personal necesarios para evi-
tar accidentes laborales a la persona
con discapacidad contratada, o para
eliminar barreras u obstaculos de cual-
quier tipo que impidan o dificulten el
trabajo de las citadas personas. La ne-
cesidad de adaptacion o de medios
especiales de proteccion personal de-
ber& contar con el informe favorable de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

2. Si la entidad empleadora no
solicitase la ayuda, podra hacerlo la
propia persona contratada, a favor de
la empresa.

3. La ayuda tendrd una cuantia
maxima de 901,52 euros por cada con-
tratacion indefinida formalizada sin que
en ningun caso el importe de la ayuda
pueda superar el necesario para la
adaptacion del puesto de trabajo.

Seccion 2.2
Incentivos para los centros especiales
de empleo

Art. 22. T7ipo de incentivos.—
Para los centros especiales de empleo,
conforme al Reglamento (CE) nimero
2204/2002 de la Comision de 12 de di-
ciembre de 2002, publicado en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Euro-
peas L. 337/3, de 13 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacién de los ar-
ticulos 87 y 88 del Tratado CE se es-
tablecen los siguientes incentivos que
seran compatibles entre si:

a) Incentivos a la creacién de
empleo indefinido y al mantenimiento
de los puestos de trabajo ya creados.

b) Incentivos para la adaptacion
de puestos de trabajo y la eliminacién
de barreras.

*
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c) Incentivos para el reequilibrio
financiero de centros especiales de
empleo.

d) Incentivos para las unidades
de apoyo a la actividad profesional.

e) Incentivos al establecimiento
de enclaves laborales.

Art. 23. /ncentivos a la creacion
de empleo indefinido y al mantenimien-
lo de /os puestos de trabajo ya crea-
dos.—1. Las nuevas contrataciones
con caréacter indefinido asi como las
transformaciones de contrato de dura-
cion determinada en indefinidos que se
realicen en los centros especiales de
empleo, y beneficien a personas traba-
jadoras con discapacidad, se incen-
tivaran con una cuantia que podra al-
canzar, hasta 12.021 euros; cuando las
nuevas contrataciones o transformacio-
nes, se efectlien a tiempo parcial el in-
centivo se reducira proporcionalmente
a la jornada.

2. Elincentivo al que se refiere el
apartado anterior serd concedido una
sola vez por cada puesto de trabajo de
caracter indefinido que se cree, salvo
en aquellos casos en que la persona
con discapacidad que ocupe el nuevo
puesto de trabajo indefinido pase a de-
sarrollar su actividad en un enclave la-
boral en una empresa no calificada
como centro especial de empleo.

3. lgualmente se incentivara el
mantenimiento de puestos de trabajo
ocupados por personas con discapa-
cidad en los centros especiales de em-
pleo sean los contratos de trabajo a
tiempo completo o parcial, asi como
indefinidos o de duracién determinada.
El incentivo podra alcanzar una cuan-
tia equivalente, de hasta el 50% del
salario minimo interprofesional vigen-
te en el momento de presentacion de
la solicitud. Los incentivos aqui con-
templados no son excluyentes de los
establecidos en el numero anterior si
recayeran en el mismo contrato.
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Art. 24. /ncentivos para la adap-
lacion de puestos de trabajo y /la elimi-
nacion de barreras.—1. Los centros
especiales de empleo podran solicitar
ayudas, que seran compatibles, con las
establecidas en el articulo 23 de este
Decreto, destinadas a la eliminacion de
barreras arquitectonicas o a la adapta-
cion de los puestos de trabajo que con
caréacter indefinido estén ocupados por
personas con discapacidad.

2. La cuantia del incentivo podra
alcanzar hasta un méaximo del 80% del
coste de la inversion para el supues-
to de eliminacién de barreras arquitec-
ténicas y de 1.804 euros en el supues-
to de adaptacién de puestos de traba-
jo, sin que en ningun caso el importe
de la ayuda pueda superar el necesa-
rio para la adaptacion del puesto de
trabajo.

Art. 25. /ncentivos para el reequi-
librio financiero de centros especiales
de empleo.—1. Podran concederse a
los centros especiales de empleo ayu-
das destinadas a equilibrar y reestruc-
turar financieramente los mismos con
el objetivo de garantizar su viabilidad
y estabilidad, con las condiciones y re-
quisitos que establezcan las disposicio-
nes que se dicten en desarrollo del pre-
sente Decreto.

2. A estas ayudas les serd de
aplicacion lo establecido en el articulo
2 del Reglamento (CE) numero 1998/
2006 de la Comision, de 15 de diciem-
bre, respecto a norma de «minimis», o
aquel que lo modifique o sustituya, y
asi debera constar en la descripcion de
las actuaciones a efectos de segui-
miento y control.

Art. 26. /ncentivos para las urnida-
des de apoyo a la actividad profesio-
nal—Los centros especiales de em-
pleo que, en el marco de los servicios
de ajuste personal y social a que se
refiere el articulo 42 de la Ley 13/1982

Legislacién

, de 7 de abiril, de Integracion Social de
los Minusvalidos, cuenten con unida-
des de apoyo a la actividad profesio-
nal, podran beneficiarse de ayudas que
financiaran los costes laborales y de
seguridad social derivados de la con-
tratacion indefinida de las personas tra-
bajadoras integrantes de las menciona-
das unidades de apoyo de hasta un
méximo de 1.200 euros anuales por
cada persona trabajadora con disca-
pacidad, sin que en ningun caso el im-
porte de la ayuda pueda superar el ne-
cesario para compensar los gastos de-
rivados de la unidad de apoyo, de con-
formidad con las condiciones y los re-
quisitos que establezcan las disposicio-
nes que se dicten en desarrollo del pre-
sente Decreto en funcion del tipo de
discapacidad y grado de la misma, de
las modalidades contractuales utiliza-
das asi como numero de personas tra-
bajadoras discapacitadas que confor-
man la plantilla.

Art. 27. /ncentivos al estableci-
miento de enclaves laborales.—1. Los
enclaves laborales se crean mediante
contratos entre una empresa llamada
empresa colaboradora y un centro es-
pecial de empleo para la realizacion de
obras o servicios que guarden relacién
directa con la actividad normal de
aquella y para cuya realizacion un gru-
po de personas trabajadoras del cen-
tro especial de empleo se desplaza
temporalmente al centro de trabajo de
la empresa colaboradora.

En cualquier caso el enclave es-
tara formado por personas trabajado-
ras con discapacidad del Centro Espe-
cial de Empleo, que seran selecciona-
dos por éste, de acuerdo con lo si-
guiente:

a) El 60%, como minimo, de las
personas trabajadoras del enclave la-
boral debera presentar especiales difi-
cultades para el acceso al mercado de
trabajo, considerandose a tales efectos
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personas trabajadoras con discapa-
cidad: las personas con paralisis cere-
bral, las personas con enfermedad
mental o las personas con discapa-
cidad intelectual, con un grado de
minusvalia reconocido igual o superior
al 33%; las personas con discapacidad
fisica o sensorial con un grado de
minusvalia reconocido igual o superior
al 65%; las mujeres con discapacidad
no incluidas en los colectivos anterio-
res con un grado de minusvalia reco-
nocido igual o superior al 33%.

b) Las restantes personas traba-
jadoras del enclave laboral deberan te-
ner un grado de minusvalia reconoci-
da igual o superior al 33%.

c) El 75% de los trabajadores
del enclave laboral, como minimo, ha
de tener una antigiiedad minima de
tres meses en el Centro Especial de
Empleo.

2. Son objetivos de los enclaves
laborales:

a) Favorecer el transito de las
personas con discapacidad desde los
centros especiales de empleo a empre-
sas gque no ostenten tal caracter.

b) Permitir a las personas con
discapacidad trabajadoras de un cen-
tro especial de empleo desarrollar su
actividad laboral en una empresa que
no esté calificada como tal y conseguir
que dicha empresa tenga un mejor co-
nocimiento de la capacidad y de las
aptitudes reales de esas personas y, en
consecuencia facilitarles el acceso al
mercado laboral.

c) Posibilitar el crecimiento de las
actividades de los centros especiales
de empleo asi como la contratacion de
nuevas personas con discapacidad, fa-
voreciendo el empleo estable de las
mismas.

d) Facilitar a las empresas el
cumplimiento de la obligacion de la
cuota de reserva legal del dos por cien-
to de personas con discapacidad tra-
bajadoras.
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3. De conformidad con lo estable-
cido en el Reglamento (CE) nimero
2204/2002 de la Comision de 12 de di-
ciembre de 2002, publicado en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Euro-
peas L. 337/3, de 13 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacién de los ar-
ticulos 87 y 88 del Tratado CE, las em-
presas colaboradoras que en cualquier
momento contraten con caracter inde-
finido a personas trabajadoras del en-
clave laboral tendréan derecho a los si-
guientes incentivos:

a) Ayuda de hasta 7.814 euros
por cada contrato a tiempo completo,
0 la parte proporcional si el contrato es
a tiempo parcial. El importe concreto
del incentivo quedara determinado por
los tramos que establezcan las dispo-
siciones que se dicten en desarrollo del
presente Decreto en funcion del tipo de
discapacidad y grado de minusvalia de
la persona trabajadora contratada por
la empresa colaboradora.

b) Ayudas por adaptacién de
puestos de trabajo y eliminacién de
barreras arquitecténicas de acuerdo
con lo establecido en el articulo 24 del
presente Decreto.

Disposicion adicional primera.
Extension del régimen de la adaptacion
de puestos.—Lo dispuesto en el articu-
lo 21 ser& aplicable igualmente a los
supuestos establecidos en la Disposi-
cion Adicional segunda del Real Decre-
to 1451/1983, de 11 de mayo, por el
que se regula el empleo selectivo y las
medidas de fomento del empleo de tra-
bajadores minusvalidos.

Disposicién adicional segunda.
Adecuacion a la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oporiunida-
des, no discriminacion y accesibilidad
universal de /as personas con discapa-
cidad—A los efectos de su aplicacion
respecto de los incentivos tanto a la
contratacion de personas con discapa-
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cidad en empresas ordinarias, como a
la creacion de empleo indefinido y al
mantenimiento de los puesto de traba-
jo ya creados en Centros Especiales de
Empleo, las personas que retnan el
requisito de tener reconocida una pen-
sion de incapacidad permanente en el
grado de total, y las personas pensio-
nistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pensién de retiro por
incapacidad permanente para el servi-
cio, siempre que se encuentren en
edad laboral, se consideraran afecta-
dos por una discapacidad en grado
igual o superior al 33%.

Para aquellas solicitudes de in-
centivos en las que sea necesario acre-
ditar un grado de minusvalia superior
al 33%, bastara para acreditar tal ex-
tremo con la aportacion de cualquiera
de los documentos establecidos por el
apartado 2 del articulo 2 del Real De-
creto 1414/2006, de 1 de diciembre, de
conformidad con lo dispuesto por la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre.

Disposicion adicional tercera.
Aplicacion de los limites porcentuales
establecidos en el apartado 3 del arti-
culo 4 Reglamento (CE) numero 2204/
2002 de la Comision de 12 de diciem-
bre de 2002, publicado en el Diario Off-
cial de las Comunidades Europeas L.
337/3, de 13 de diciembre de 2002, re-
lativo a la aplicacion de los articulos 87
y 88 del Tratado CE—Sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 4 del Re-
glamento CE 1976/2006 de la Comi-
sion 20 de diciembre de 2006, publica-
do en el Diario Oficial de la Union Eu-
ropea L. 368/85 de 23 de diciembre de
2006, por el que se modifican los Re-
glamentos 2204/2002, 70/2001 y 68/
2001 de la Comision por lo que respec-
ta a la prorroga de sus periodos de apli-
cacion, a los incentivos previstos en los
Capitulos II, 1l y IV del Decreto 149/
2005, de 14 de junio, por el que se re-
gulan los incentivos a la contratacién

*
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con caracter indefinido, les seran de
aplicacion los porcentajes previstos en
el apartado 3 del articulo 4 del Regla-
mento (CE) nimero 2204/2002 de la
Comisién, de 12 de diciembre de 2002,
publicado en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas L. 337/3, de
13 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de los articulos 87 y 88 del
Tratado CE.

Disposicion transitoria primera.
Normas procedimentales y plazo ex-
Ilraordinario de presentacion de solicitu-
des de incentivos a la contratacion de
personas con discapaciaad en empre-
sas ordinarias.—1. A los incentivos re-
gulados en la Seccion 1.2 del Capitulo
VII del Decreto 149/2005, de 14 de ju-
nio, les sera de aplicacion lo estableci-
do en la Orden de 21 de julio de 2005,
con las cuantias, condiciones y requisi-
tos recogidos en el presente Decreto.

2. Los incentivos regulados en la
Seccion 1.2 del Capitulo VII del Decre-
to 149/2005, de 14 de junio, seran de
aplicacion a todos los contratos de per-
sonas con discapacidad que hayan for-
malizado las entidades empleadoras
desde la entrada en vigor del citado
Decreto. Para los supuestos en los que
no se hubiera presentado solicitud de
ayuda al amparo de la Orden de 21 de
julio de 2005, se abre excepcionalmen-
te el plazo de un mes desde la entra-
da en vigor del presente Decreto para
la presentacién de dichas solicitudes.
Si por el contrario se hubiera presen-
tado solicitud de ayuda al amparo de
la Orden de 21 de julio de 2005, no
sera necesaria la formalizacion de una
nueva solicitud.

Disposicién transitoria segun-
da. Régimen transitorio de los incen-
livos para centros especiales de em-
pleo—Hasta que las disposiciones es-
tablecidas en la Seccion 2.2 del Capi-
tulo VII del Decreto 149/2005, de 14 de
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junio, no sean desarrolladas seguiran
estando vigentes la Orden de 4 de oc-
tubre de 2002 de la Consejeria de Em-
pleo y Desarrollo Tecnoldgico y las
modificaciones efectuadas por la Or-
den de la Consejeria de Empleo de 9
de noviembre de 2005.

Disposicién derogatoria Unica.
Derogacion normativa—Quedan dero-
gadas cuantas disposiciones de igual
o inferior rango se opongan a lo esta-
blecido en el presente Decreto y, en
particular, todas las referencias que
sobre incentivos a centros especiales
de empleo contiene el Decreto 141/
2002, de 7 de mayo, sobre incentivos
programas y medidas de fomento a la
creacion de empleo y al autoempleo.
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Disposicion final primera. Desa-
rrolfo y efecucion—Se autoriza al Con-
sejero de Empleo para realizar cuantas
actuaciones sean necesarias para el
desarrollo del presente Decreto.

Disposicion final segunda. £7-
trada en vigor—EIl presente Decreto,
entrard en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia.

Sevilla, 6 de marzo de 2007

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 11 de mayo de 2007, por la que se regulan los programas de
fomento de la empleabilidad y la cultura de la calidad en el empleo y se
establecen las bases reguladoras de la concesion de ayudas publicas a

dichos programas
(BOJA num. 104, de 28 de mayo)

El VI Acuerdo de Concertacion
Social en Andalucia contempla la crea-
cion de mas y mejor empleo como uno
de sus objetivos prioritarios, para lo
que resulta imprescindible desarrollar
politicas de empleo enmarcadas en la
cultura de la calidad en el empleo. Para
ello, mediante la presente Orden se ar-
ticulan una serie de medidas destina-
das al apoyo a proyectos generadores
de empleo y a proyectos que fomenten
la cultura de la calidad en el empleo y
propicien nuevas dinamicas en el mar-
co de las relaciones laborales y que,
junto a ello, sitlen a cada persona en
las mejores condiciones en el merca-
do de trabajo.

Asimismo, en su articulado se re-
gula un programa destinado a desarro-
llar proyectos de empleo con apoyo
para personas con discapacidad que
generen posibilidades reales de un

empleo en el marco de la cultura de la
calidad en el empleo y la consecuente
insercion de estas personas en empre-
sas del mercado ordinario de trabajo en
similares condiciones al resto de los
trabajadores que desempefian puestos
equivalentes.

En el tratamiento de esta materia,
hemos de tener en cuenta la labor so-
cial de las entidades beneficiarias en
tanto que impulsores de proyectos que
fomentan el empleo y facilitan a las
personas desempleadas experiencias
profesionales que les permitan integrar-
se en el mundo laboral. La vocacion
social del proyecto determina la con-
creta situacion de los posibles benefi-
ciarios de las ayudas. Ello nos lleva a
aplicar la excepcién contenida por el
parrafo 2.° del apartado 1 del articulo
31 de la Ley 3/2004, de 28 de diciem-
bre, por la que se aprueban las Medi-
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das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, de conformidad con lo es-
tablecido por el articulo 22 y el aparta-
do 7 del articulo 30 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones, al resultar imposible esta-
blecer comparacion entre solicitudes
ni orden de prelacién de los proyec-
tos para la concesion de esta linea de
ayudas.

Junto a ello, las entidades promo-
toras de proyectos enmarcados dentro
de los Programas contemplados por los
Capitulos 11 y 11l de la presente Orden,
en razén del interés social del incenti-
vo, podran beneficiarse de la excepcion
que prevé el apartado 2 del articulo 13
de la citada Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, General de Subvenciones asi
como de lo dispuesto en el Gltimo pa-
rrafo del apartado 1 del articulo 29 de
la también citada Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, por la que se aprueban las
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

En el marco de lo dispuesto por
los articulos 87 y 88 del Tratado de la
Comunidad Europea, las ayudas a
Ayuntamientos, Diputaciones u otras
Entidades Locales (ya sean de ambito
superior o inferior al municipio), Orga-
nismos Auténomos de naturaleza admi-
nistrativa, Entidades Publicas, Agen-
cias, Instituciones, Consorcios y Aso-
ciaciones de caracter publico cuando
no ejerzan actividad econémica objeto
de ayuda, las Entidades Gestoras y
Servicios de la Seguridad Social, las
instituciones sin animo de lucro, y per-
sonas fisicas que no ejerzan actividad
econdmica, estan excluidas del régi-
men de ayudas de Estado, por lo que
las disposiciones contenidas en los ci-
tados articulos no son de aplicacién a
las ayudas para la realizacion de pro-
yectos descritos en los Capitulos 11, IlI
y VI de la presente Orden por la pro-
pia naturaleza de las entidades promo-
toras de los mismos, asi como proyec-

*
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tos descritos en los Capitulos IV y V
cuando sean promovidos por las cita-
das entidades.

Por otro lado, las ayudas a pro-
yectos descritos en los Capitulos IV y
V de la presente Orden cuando estén
promovidos por empresas, estaran so-
metidas a lo establecido en Reglamen-
to (CE) nim. 68/2001, de la Comision,
de 12 de enero, relativo a la aplicacién
de los articulos 87 y 88 del Tratado CE
a las ayudas de formacién, de confor-
midad con las Directrices sobre las
ayudas de Estado de finalidad regional
para el periodo 2007-2013 (DO C 54,
4.3.2006, p. 13), por la que Andalucia
se encuentra entre las regiones que
pueden optar a la ayuda durante todo
el periodo 2007-2013 de conformidad
con el articulo 87, apartado 3, letra a),
del Tratado CE.

En cumplimiento del articulo 8.3.f)
de la Ley 4/2002, de 16 de diciembre,
por la que se crea el Servicio Andaluz
de Empleo de la Consejeria de Em-
pleo, la presente Orden ha sido some-
tido al Pleno del Consejo de Adminis-
tracién del Servicio Andaluz de Empleo
de la Consejeria de Empleo en su se-
sién del dia 1 de marzo de 2007.

En su virtud, y de acuerdo con las
competencias atribuidas en la legisla-
cion vigente, a propuesta de la Direc-
cién General de Fomento del Empleo
del Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo,

dispongo

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1.° Opbeto—1. La pre-
sente Orden tiene por objeto estable-
cer los programas para el fomento del
empleo de calidad que desarrolla la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia a través del Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo,
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asi como los procedimientos de conce-
sién de las ayudas publicas que se
destinen a éstos.

2. Para el cumplimiento del cita-
do objetivo se establecen los siguien-
tes Programas:

a) Programa de mejora de la in-
fraestructura, servicios y acciones es-
peciales en materia de empleo en los
territorios.

b) Programa para el fomento de
la cultura de la calidad en el empleo y
fomento de la empleabilidad de las per-
sonas que precisen adquirir experien-
cia laboral.

c) Programa de Talleres de ofi-
cios para jovenes y mujeres.

d) Programa de Escuelas de em-
pleo en sectores productivos.

e) Programa de proyectos inte-
grales de fomento de empleo para per-
sonas con discapacidad.

3. En cualquier caso, los proyec-
tos que se desarrollen al amparo de los
citados programas, implicaran que al
menos el 50% de las personas contra-
tadas por la entidad beneficiaria para
su ejecucion asi como del alumnado
seran mujeres, independientemente del
sector productivo o actividad en el que
se vaya a desarrollar, salvo que se
acredite la imposibilidad del cumpli-
miento del citado porcentaje.

Art. 2.° Régimen de las ayu-
das—La labor social de las entidades
que se beneficiaran de las medidas
contenidas por los Programas estable-
cidos en la presente Orden, en tanto
que impulsoras de proyectos que fo-
mentan un empleo de calidad y facili-
tan a las personas desempleadas ex-
periencias profesionales que les permi-
te integrarse en el mundo laboral, de-
termina que se aplique la excepcién
contenida por el péarrafo 2.° del apar-
tado 1 del articulo 31 de la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, por la que se
aprueban las Medidas Tributarias, Ad-
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ministrativas y Financieras, al resultar
imposible establecer comparacion en-
tre solicitudes ni orden de prelacion de
los proyectos solicitantes para la con-
cesion de esta linea de ayudas.

cApiTuLO Il
Programa de mejora
de lainfraestructura, servicios
y acciones especiales en materia
de empleo en los territorios

Art. 3.° Objeto.—EI Programa
establecido en el presente Capitulo tie-
ne por finalidad incentivar proyectos de
mejora de la infraestructura, servicios
y acciones especiales en materia de
empleo en los territorios en los que se
ejecuten y que redunden en el fomen-
to de politicas de empleo enmarcadas
en la cultura de la calidad. Dichos pro-
yectos estaran destinados a la conse-
cucion de los siguientes objetivos:

a) La creacion de empleo me-
diante el desarrollo de proyectos para
la mejora de infraestructuras y servicios
en materia de empleo a desarrollar en
zonas rurales, siempre que se encuen-
tren cofinanciados por el Programa de
Fomento del Empleo Agrario.

b) La realizacion de servicios que
redunden en la generacion de empleo
en los municipios en los que se desa-
rrollen.

c) Larealizacion de acciones es-
peciales para el empleo en zonas don-
de existan personas pertenecientes a
los colectivos descritos en el apartado
3 del articulo 4 de la presente Orden
que precisen de actuaciones especifi-
cas que posibiliten la consolidacion del
empleo en su territorio.

Art. 4.° Entidades promotoras
beneficiarias.—1. Los proyectos de
mejora de la infraestructura, servicios
y acciones especiales en materia de
empleo podran ser promovidos, en el
ambito territorial de la Comunidad Au-
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ténoma de Andalucia, por Ayuntamien-
tos, Diputaciones y Mancomunidades
de municipios de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia.

2. Las entidades beneficiarias for-
malizaran las contrataciones necesa-
rias para el desarrollo del proyecto uti-
lizando para ello, de conformidad con
la legislacion vigente, la modalidad
contractual mas adecuada a las nece-
sidades del mismo y al perfil de la per-
sona seleccionada. Dichas contratacio-
nes se formalizaran con personas
desempleadas inscritas como deman-
dantes de empleo en las oficinas del
Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo, ante las que las
Entidades beneficiarias presentaran
oferta de empleo.

3. En el supuesto de los proyec-
tos destinados a la realizacién de las
acciones descritas en las letras b) y ¢)
del apartado 1 del articulo 3 de la pre-
sente Orden, al menos el 50% de las
contrataciones necesarias para la eje-
cucion de los proyectos se formaliza-
ran, dentro de los objetivos marcados
en el Plan de Accién para el Empleo en
el Reino de Espafia, con:

a) Jévenes menores de 30 afios
desempleados que acrediten una ins-
cripcion de demanda de empleo con
antigliedad de al menos 6 meses y
cumplan el perfil necesario para el de-
sarrollo del proyecto.

b) Personas mayores de 45 afios
desempleados que acrediten una ins-
cripcion de demanda de empleo con
antigiiedad de al menos 12 meses y
cumplan el perfil necesario para el de-
sarrollo del proyecto.

c) Mujeres de cualquier edad de-
sempleadas que acrediten la previa ins-
cripcion de demanda de empleo y que
no hubieran sido beneficiarias de proyec-
tos concedidos al amparo del presente
programa en el ejercicio anterior.

De entre ellos, tendran preferen-
cia los siguientes colectivos:

*
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a) Personas con especiales difi-
cultades de acceso al mercado laboral,
que a los efectos de esta Orden seran:

— Mujeres victimas de violencia
de género.

— Personas con discapacidad re-
conocida en un grado igual o superior
al 33%.

— Personas exreclusas.

— Personas con problemas de
drogadiccion o alcoholismo que se en-
cuentren en procesos de rehabilitacion
o0 reinsercion social.

— Jovenes que se incorporen al
mercado de trabajo procedentes de
instituciones de proteccién y reforma.

— Personas usuarias del Progra-
ma de Solidaridad.

— Parados de larga duracién ma-
yores de 45 afos.

— Pertenecientes a minorias
étnicas.

— Victimas de actos terroristas, y/
0 sus familiares en primer grado de
consanguinidad o afinidad.

— Parados de larga duracion que
lleven mas de 24 meses en desempleo,
asi como demas personas en riesgo de
exclusion.

b) Personas con responsabilida-
des familiares especialmente cuando
se trate de familias monoparentales.

La acreditacién de pertenencia a
cualquiera de los anteriores colectivos
se efectuard mediante declaracion res-
ponsable.

Art. 5.° /ncentivos y duracion de
los proyectos—1. Las entidades que
desarrollen y ejecuten proyectos des-
critos en las letras a), b) y c) del arti-
culo 3 de la presente Orden podréan
beneficiarse de un incentivo que podra
alcanzar hasta el 80% del coste total
del mismo.

2. En el supuesto de proyectos
destinados a la realizacion de actuacio-
nes contenidas por las letras b) y c¢) del
articulo 3 de la presente Orden, que
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acrediten la insercion estable de al
menos el 30% de los participantes en
proyectos similares realizados al ampa-
ro del presente programa el incentivo
podré& alcanzar hasta el 100% del cos-
te total del mismo

Dicho incentivo podra aplicarse a
los gastos ocasionados por las siguien-
tes acciones:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos desti-
nados a sufragar los costes salariales
del personal encargado de la ejecucién
del proyecto, incluidos en los mismos
el correspondiente al prorrateo de pa-
gas extraordinarias y las cotizaciones
a la Seguridad Social, no pudiendo ex-
ceder de las cantidades que se esta-
blecen a continuacion, por afio y a jor-
nada completa:

— Coordinador: 35.384 €.

— Técnico: 29.321,50 €.

— Apoyo Administrativo: 20.525 €.

b) En el supuesto de proyectos
destinados a la ejecucién de acciones
contempladas en la letra c) del aparta-
do 1 del articulo 3 de la presente Or-
den, las contrataciones que se efec-
tlen a los destinatarios delimitados en
el articulo 4.3 seran incentivados por
el Servicio Andaluz de Empleo y su
coste no superara al equivalente al 1,5
veces el Salario Minimo Interprofe-
sional (SMI) vigente cada afio, inclui-
da la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias por importe equivalen-
te cada una de ellas a una mensuali-
dad o la cuantia prevista en el conve-
nio colectivo de aplicacion de ser esta
inferior, asi como la correspondiente
cotizacioén a la Seguridad Social por to-
dos los conceptos, por cada persona
contratada.

c) Gastos generales, entendiendo
por estos aquellos directamente rela-
cionados con el proyecto a desarrollar,
entendiendo incluidos los de auditoria
externa para la comprobacion de las
certificaciones de gastos en los térmi-
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nos descritos por el articulo 74 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 38/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral de Subvenciones.

En el supuesto de proyectos des-
tinados a la ejecucion de acciones con-
templadas en las letras b) y ¢) del apar-
tado 1 del articulo 3 de la presente Or-
den, los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 20% del
coste total del proyecto.

2. Los proyectos tendran una du-
racion méaxima de un afio.

capiTuLo Il
Programa para el fomento de la
cultura de la calidad en el empleo,
y de la empleabilidad de las
personas que precisen adquirir
experiencia laboral

Art. 6.° Objeto.—EIl Programa
establecido en el presente Capitulo tie-
ne por finalidad incentivar proyectos:

a) Proyectos que promuevan una
cultura del empleo de calidad, que fo-
menten el empleo estable, seguro y
cualificado, y que redunden en un au-
mento de la calidad en el mercado la-
boral. Asi mismo, a través de estos pro-
yectos se podra completar la emplea-
bilidad de aquellas personas que lo
precisen.

b) Proyectos destinados a fomen-
tar y facilitar la empleabilidad de perso-
nas que precisen experiencia laboral.

Art. 7.° Entidades promotoras
beneficiarias.—Estos proyectos podran
ser promovidos, en el ambito territorial
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, por las siguientes entidades:

a) Los proyectos descritos en el
apartado a) del articulo 6 podran ser
promovidos por organizaciones empre-
sariales y sindicales de ambito anda-
luz y caracter intersectorial que, estan-
do inscritas en el Registro de asocia-
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ciones empresariales y sindicales del
Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales, cuenten con sede en cada una
de las provincias andaluzas y tengan
implantacién en todas y cada una de
ellas de acuerdo con lo dispuesto por
en los articulos 6y 7.1 de la L.O. 11/
1985, de 2 de agosto, de Libertad Sin-
dical para las Organizaciones Sindica-
les, y de conformidad con lo estableci-
do en la Disposicién Adicional Sexta
del Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, para las organizaciones
empresariales.

b) Los proyectos descritos en el
apartado b) del articulo 6 podran ser
promovidos por Fundaciones con sede
en el &mbito territorial de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, siempre que
tengan d&mbito autonémico. Estos pro-
yectos podran ser desarrollados en co-
laboracion con las distintas Administra-
ciones Publicas.

Art. 8.° /ncentivos y duracion de
/os proyectos—1. Las organizaciones
empresariales y sindicales, descritas
en el apartado a) del articulo 6, que
desarrollen y ejecuten éstos proyec-
tos, por si o0 a través de entidades vin-
culadas a éstas, podran beneficiarse
de un incentivo que podré alcanzar
hasta el 100% del coste total del mis-
mo. Dicho incentivo podra aplicarse a
los gastos ocasionados por las si-
guientes acciones:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos desti-
nados a sufragar los costes salariales
del personal encargado de la ejecucion
del proyecto, incluidos en los mismos
el correspondiente al prorrateo de pa-
gas extraordinarias y las cotizaciones
a la Seguridad Social, asi como todos
aquellos gastos que por ley se esta-
blezcan como directamente obligato-
rios no pudiendo exceder de las canti-

Legislacién

dades que se establecen a continua-
cion, por afio y a jornada completa:

— Coordinador: 35.384 €.

— Técnico: 29.321,50 €.

— Apoyo Administrativo: 20.525 €.

— Profesionales de Oficio:
17.423,53 €.

— Personal subalterno y sin cua-
lificar: 16.086 €.

El coste total de gastos de perso-
nal podra ser imputado tanto a perso-
nal propio de la plantilla de la entidad
promotora que se dedique al proyecto,
COMoO a nuevas contrataciones especi-
ficas para el desarrollo del mismo, que
cuenten con el perfil necesario para
desarrollar el citado proyecto.

b) Cuando la entidad promotora
quiera facilitar experiencia laboral a
personas que precisen de la misma, el
coste no superara al equivalente refe-
renciado a la categoria profesional de:

— Técnico Superior: 2,9 veces
el SMI.

— Técnico Medio: 2,5 veces el
SMI.

— Administrativo: 2 veces el SMI.

El SMI sera el vigente cada afio
incluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias por importe equi-
valente cada una de ellas a una men-
sualidad, asi como la correspondiente
cotizacioén a la Seguridad Social por to-
dos los conceptos de cada persona
contratada, asi como todos aquellos
que por ley se establezcan como direc-
tamente obligatorios.

c) Gastos generales, se conside-
raran como tales los relacionados a
continuacion:

— Gastos de viaje, estancia y
manutencién del personal para la rea-
lizacion de actuaciones relacionadas
con el desarrollo del proyecto.

— Publicaciones, reprografia y
publicidad.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing.
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— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacion vigente.

— Material fungible y bienes con-
sumibles no amortizables.

— Material de oficina, didactico e
informético.

— Gastos corrientes, entendiendo
por tales suministros de luz, agua, ca-
lefaccion, teléfono, fax, internet y co-
rreos.

— Seguros de responsabilidad civil.

— Limpieza.

— Gastos de adaptacion, conserva-
cién y mantenimiento de infraestructuras.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos en los términos des-
critos por el articulo 74 del Real Decre-
to 887/2006, de 21 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley
38/2003, de 17 de diciembre, General
de Subvenciones.

— Asi como cualquier otro gasto
relacionado con el proyecto a desarro-
llar y no contemplado en los anterio-
res, siempre que venga contemplado
en la resolucién de concesién del in-
centivo o, en su defecto, sea expresa-
mente autorizado con por el 6rgano
competente.

Los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 20% del
coste total del proyecto, y todos y cada
uno de ellos debera guardar una rela-
cion directa con el desarrollo del mismo.

2. Las Fundaciones que desarro-
llen y ejecuten los proyectos descritos
por el apartado b) del articulo 6 podran
beneficiarse de un incentivo que podra
alcanzar hasta el 100% del coste total
del mismo. Dicho incentivo podré apli-
carse a los gastos ocasionados por las
siguientes acciones:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos desti-
nados a sufragar los costes salariales
del personal encargado de la ejecucién
del proyecto, incluidos en los mismos
el correspondiente al prorrateo de pa-
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gas extraordinarias y las cotizaciones
a la Seguridad Social, no pudiendo ex-
ceder de las cantidades que se esta-
blecen a continuacion, por afio y a jor-
nada completa:

— Coordinador: 35.384 €.

— Técnico: 29.321,50 €.

— Apoyo Administrativo: 20.525 €.

— Profesionales de Oficio:
17.423,53 €.

— Personal subalterno y sin cua-
lificar: 16.086 €.

Hasta un 50% del coste total de
gastos de personal podré ser imputa-
dos a personal propio de la plantilla de
la entidad promotora siempre que se
dedique al proyecto, y cuente con el
perfil necesario para desarrollar el
mismo.

b) Las contrataciones que se
efectlien con personas que precisen de
experiencia laboral serén sufragados
por el Servicio Andaluz de Empleo y su
coste no superara al equivalente al 1,5
veces el SMI vigente cada afio inclui-
da la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias por importe equivalen-
te cada una de ellas a una mensuali-
dad o la cuantia prevista en el conve-
nio colectivo de aplicacion de ser esta
inferior, asi como la correspondiente
cotizacion a la Seguridad Social por to-
dos los conceptos cada persona con-
tratada.

c) Gastos generales, se conside-
rardn como tales los relacionados a
continuacion:

— Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizacién de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

— Publicaciones y publicidad.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing.

— Amortizacion de equipos con-
forme a la legislacion vigente.

— Material fungible y bienes con-
sumibles no amortizables.
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— Material de oficina, didactico e
informético.

— Gastos corrientes, entendiendo
por tales suministros de luz, agua, cale-
faccion, teléfono, fax, internet y correos.

— Seguros de responsabilidad civil.

— Limpieza.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos.

— Asi como cualquier otro gasto
directamente relacionado con el pro-
yecto a desarrollar y no contemplado
en los anteriores, siempre que sea ex-
presamente autorizado por el érgano
competente.

Los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 20% del
coste total del proyecto, y todos y cada
uno de ellos debera guardar una rela-
cién directa con el desarrollo del mismo.

3. Los proyectos tendran una du-
racion méaxima de dos afios.

CAPiTULO IV
Programa de Talleres de oficios
parajoévenes de hasta 30 afios

y mujeres

Art. 9.° Objefo—1. El programa
establecido en el presente Capitulo tie-
ne por finalidad incentivar la ejecucion
de talleres de oficios destinados a la
recuperacion o mantenimiento de ofi-
cios tradicionales o cualquier otro ofi-
cio que esté siendo demandado por el
mercado laboral en el territorio en el
que se va a desarrollar.

2. Los destinatarios de dichos
proyectos seran jovenes de hasta 30
afos y mujeres, preferentemente pro-
venientes de itinerarios de insercion del
Programa de Andalucia Orienta, que
sean desempleados demandantes de
empleo inscritos como tales en las ofi-
cinas del Servicio Andaluz de Empleo
de la Consejeria de Empleo y seleccio-
nados por una comisién mixta forma-
da entre la entidad promotora y la co-

Legislacién

rrespondiente Direccion Provincial de
Servicio Andaluz de Empleo.

Estos talleres contaran con al me-
nos 6 alumnos por especialidad, los
cuales deberan ser contratados por la
entidad promotora durante todo el pe-
riodo de duracion del mismo, debien-
do formalizarse las contrataciones de
acuerdo con las modalidades y conte-
nidos previstos en la legislacion labo-
ral vigente.

3. Las personas que hayan par-
ticipado como alumnos en un taller de
oficio no podran volver a ser seleccio-
nadas como alumnos de otro proyecto
sobre el mismo oficio en futuras con-
vocatorias en el marco del presente
programa.

4. Tras la finalizacién de un Taller
de oficio, los contratos indefinidos que
se formalicen con alumnos y alumnas
participantes en el mismo seran incen-
tivables con carécter prioritario de con-
formidad con lo establecido en la nor-
mativa reguladora. Igualmente aquellos
alumnos y alumnas participantes en
estos proyectos que, antes del trans-
curso de 6 meses desde la finalizacion
de su participacion en un Taller de ofi-
cio, decidan iniciar una actividad eco-
ndémica como autbnomos o autbnomas
seran considerados colectivo prioritario
en relacion con las ayudas al auto-
empleo establecidas por el Decreto
175/2006, de 10 de octubre, por el que
se aprueba el Plan de Fomento y Con-
solidacién del Trabajo Auténomo
en Andalucia.

Art. 10. Entidades promotoras
beneficiarias—1. Los talleres de oficio
podran ser promovidos, en el ambito
territorial de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, por asociaciones empre-
sariales, asociaciones artesanales o
empresas todas ellas relacionadas con
el oficio objeto del proyecto a desarro-
llar, asi como por Camaras de Comer-
cio, Industria y Navegacion.
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2. De entre las solicitudes de
proyectos de talleres de oficio tendran
preferencia aquellos cuyas entidades
promotoras acrediten los siguientes
extremos:

a) Aportacion al proyecto de unas
instalaciones adecuadas para su desa-
rrollo y ejecucion.

b) Cobertura de los gastos deri-
vados del mantenimiento de la maqui-
naria e instalaciones.

c) En el supuesto de haber eje-
cutado con anterioridad proyectos simi-
lares, acreditacion de un grado de in-
sercion de al menos el 50% de los par-
ticipantes.

Art. 11. /ncentivos y duracion de
/os proyectos—1. Las entidades que
desarrollen y ejecuten talleres de ofi-
cios para jévenes y mujeres podran
beneficiarse de un incentivo que podra
alcanzar hasta el 100% del coste total
del mismo. El incentivo podra ser apli-
cado tanto para gastos materiales
como para gastos derivados de las
contrataciones de personal necesarios
para la ejecucion del proyecto, y de los
propios destinatarios.

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos desti-
nados a sufragar los costes salariales
del personal encargado de la ejecucién
del proyecto, incluidos en los mismos
el correspondiente al prorrateo de pa-
gas extraordinarias y las cotizaciones
a la Seguridad Social, no pudiendo ex-
ceder de las cantidades que se esta-
blecen a continuacion, por afio y a jor-
nada completa:

— Coordinador: 35.384 €.

— Técnico: 29.321,50 €.

— Apoyo Administrativo: 20.525 €.

— Profesionales de Oficio:
17.423,53 €.

— Personal subalterno y sin cua-
lificar: 16.086 €.

El personal seréa seleccionado por
la entidad promotora con la autorizacion

*

367

del Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo, de entre aque-
llas personas que acrediten la cualifica-
cion necesaria para ejecutar las accio-
nes que el mismo contempla y una ex-
periencia minima de al menos dos afios.

b) Gastos de formacion y funcio-
namiento sefialados a continuacion:

— Medios y material didactico y
de consumo para la formacion.

— Gastos de desplazamiento
para la formacion.

— Material de oficina.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing.

— Gastos generales.

— Amortizacién de instalaciones y
equipos. Para el calculo de la misma
se utilizaran las tablas de coeficiente
anuales de amortizacion establecidas
por el Ministerio de Hacienda.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos en los términos des-
critos por el articulo 74 del Real Decre-
to 887/2006, de 21 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley
38/2003, de 17 de diciembre, General
de Subvenciones.

— Otros gastos de funcionamien-
to necesarios para el desarrollo del pro-
yecto formativo.

c) El gasto subvencionable en
concepto de costes salariales totales
imputables a la ayuda por la contra-
tacién de jovenes y mujeres que par-
ticipen en el taller y seran equivalen-
tes al 1,5 veces el salario minimo
interprofesional (SMI) vigente cada
afo, incluida la parte proporcional de
dos pagas extraordinarias por impor-
te cada una de ellas a una mensuali-
dad, asi como la correspondiente co-
tizacién a la Seguridad Social por to-
dos los conceptos.

2. En el marco de lo dispuesto
por el Reglamento (CE) niim. 68/2001,
de la Comision, de 12 de enero, relati-
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vo a la aplicacién de los articulos 87 y
88 del Tratado CE a las ayudas de for-
macioén, y de conformidad con las Di-
rectrices sobre las ayudas de Estado
de finalidad regional para el periodo
2007-2013, cuando los talleres de ofi-
cio sean promovidos por empresas, el
incentivo podra alcanzar hasta los si-
guientes porcentajes de cofinanciacion:

a) Sila empresas tiene hasta 250
trabajadores, la cofinanciacion podra
alcanzar hasta el 90% del coste total
de los proyectos destinados a mujeres
y hombres menores de 25 afios y has-
ta el 80% de dicho coste cuando se
destine a otras personas beneficiarias.

b) Si la empresas tiene mas de
250 trabajadores, la cofinanciacion po-
dra alcanzar hasta el 70% del coste to-
tal de los proyectos destinados a muje-
res y hombres menores de 25 afios y
hasta el 60% de dicho coste cuando se
destine a otras personas beneficiarias.

En todo caso, el porcentaje res-
tante podré ser cofinanciado, entre
otros conceptos, por la aportacion al
proyecto de instalaciones adecuadas
para su desarrollo y ejecucion, o me-
diante la cobertura de los gastos deri-
vados del mantenimiento de la maqui-
naria e instalaciones.

3. Los talleres tendran una dura-
cibn maxima de un afio. Transcurrido
el periodo de 6 meses desde la finali-
zacion del proyecto, la entidad promo-
tora debera acreditar un grado de in-
sercién del alumnado de al menos un
50%. En caso contrario, y en los tér-
minos establecidos por el articulo 33 de
la presente Orden, procedera el rein-
tegro parcial del incentivo en funcién
del porcentaje de insercion incumplido.

CAPITULO V
Programa de Escuelas de empleo
en sectores productivos

Art. 12. Objeto—1. El Programa
establecido en el presente Capitulo tie-
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ne por finalidad incentivar Escuelas de
empleo en sectores productivos. Dichas
Escuelas consisten en proyectos asocia-
dos a la produccion de bienes o servi-
cios, en los que la formacion se alterna
con el trabajo productivo en actividades
que permitan la insercion a través de la
profesionalizacién y adquisicion de expe-
riencia laboral de los participantes con la
finalidad de incrementar sus posibilida-
des de insercion profesional.

2. Para resolver sobre la conce-
sién de los incentivos establecidos en
el presente Capitulo, el Servicio Anda-
luz de Empleo podra atender a las de-
mandas de los sectores productivos asi
como, de forma coyuntural, a aquellos
actividades que estime prioritarias en
base a situaciones especiales de ca-
racter sobrevenido.

3. Las Escuelas de empleo estan
destinadas a personas desempleadas
menores de 30 afios que cumplan los
siguientes requisitos:

a) Que dispongan de Formacién
Profesional Ocupacional o reglada, di-
plomatura o licenciatura relacionada
con el sector productivo en el que se
desarrolle el proyecto.

b) Que no hayan transcurrido
més de dos afios desde la finalizacion
de la formacion.

c) Que no hayan trabajado por
cuenta ajena o propia, después de la
terminacién de sus estudios, en tareas
relacionadas con su formacion o, en su
defecto, que el periodo de ocupacion
no supere los seis meses computados
en el periodo comprendido por los dos
afios inmediatamente posteriores a la
finalizacién de dicha formacion.

Estas escuelas contaran con al
menos 6 alumnos. De las personas que
cumplan los anteriores requisitos ten-
dran preferencia aquellas que proven-
gan de itinerarios de insercién del Pro-
grama de Andalucia Orienta.

Las entidades promotoras de Es-
cuelas de Empleo se comprometen du-
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rante el desarrollo del proyecto a for-
mar adecuadamente a los participan-
tes en la ocupacion a desempenar, asi
como a proveerles durante al menos 9
meses préacticas en empresas del sec-
tor productivo concreto, bajo la super-
vision de un tutor nombrado al efecto
por la entidad promotora. Las personas
que participen en el proyecto deberan
ser contratadas por la entidad promo-
tora durante todo el periodo de dura-
cion de la misma, debiendo formalizar-
se dichas contrataciones de acuerdo
con las modalidades y contenidos pre-
vistos en la legislacion laboral vigente.

4. Las personas que hayan par-
ticipado como alumnos en una escue-
la de empleo no podran volver a ser
seleccionadas como alumnos de otro
proyecto sobre el mismo sector en fu-
turas convocatorias en el marco del
presente programa.

5. Tras la finalizacion de una Es-
cuela de empleo en sectores producti-
vos, los contratos indefinidos que se
formalicen con alumnos y alumnas par-
ticipantes en la misma seran incentiva-
bles con caracter prioritario de confor-
midad con lo establecido en la norma-
tiva reguladora. Igualmente aquellos
alumnos y alumnas participantes en
estos proyectos que antes del transcur-
so de 6 meses desde la finalizacion de
su participacion en una Escuela de
Empleo, decidan iniciar una actividad
econdmica como autbnomos o auténo-
mas seran considerados colectivo prio-
ritario en relacién con las ayudas al
autoempleo establecidas por el Decre-
to 175/2006, de 10 de octubre, por el
que se aprueba el Plan de Fomento y
Consolidacion del Trabajo Auténomo
en Andalucia.

Art. 13. Entidades promotoras
beneficiarias.—Los proyectos de Es-
cuelas de empleo en sectores produc-
tivos podran ser promovidos, en el am-
bito territorial de la Comunidad Auténo-
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ma de Andalucia, por Organizaciones
empresariales, Asociaciones empresa-
riales sectoriales, Camaras de Comer-
cio, Industria y Navegacion, Agentes
Econdmicos y empresas del sector.

Art. 14. /ncentivos y duracion de
los proyectos.—1. Las entidades pro-
motoras de Escuelas de empleo en
sectores productivos podran beneficiar-
se de un incentivo que podra alcanzar
hasta el 100% del coste total del mis-
mo. El incentivo podra ser aplicado a
los siguientes conceptos:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos desti-
nados a sufragar los costes salariales
del personal encargado de la ejecucién
del proyecto, incluidos en los mismos
el correspondiente al prorrateo de pa-
gas extraordinarias y las cotizaciones
a la Seguridad Social, no pudiendo ex-
ceder de las cantidades que se esta-
blecen a continuacion, por afio y a jor-
nada completa:

— Coordinador: 35.384 €.

— Técnico, Monitor, Tutor de em-
presa: 29.321,50 €.

— Apoyo Administrativo: 20.525 €.

El personal sera seleccionado por
la entidad promotora con la autoriza-
cion del Servicio Andaluz de Empleo de
la Consejeria de Empleo, de entre
aquellas personas que acrediten la
cualificacion necesaria para ejecutar
las acciones que el mismo contempla
y una experiencia minima de al menos
dos afios.

b) Gastos de formacion y funcio-
namiento sefialados a continuacion:

— Medios y material didactico y
de consumo para la formacion.

— Gastos de desplazamiento
para la formacion.

— Material de oficina.

— Alquiler de edificios y equipa-
mientos sin que en este concepto pue-
da entenderse incluido el leasing.

— Gastos generales.
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— Amortizacién de instalaciones y
equipos. Para el calculo de la misma
se utilizaran las tablas de coeficiente
anuales de amortizacién establecidas
por el Ministerio de Hacienda.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos en los términos des-
critos por el articulo 74 del Real Decre-
to 887/2006, de 21 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley
38/2003, de 17 de diciembre, General
de Subvenciones.

— Otros gastos de funcionamien-
to necesarios para el desarrollo del pro-
yecto formativo.

c) El gasto subvencionable en
concepto de costes salariales totales
imputables a la ayuda por la contrata-
cién de los alumnos y alumnas que
participen en la escuela y que seran
equivalentes al 1,5 veces el salario mi-
nimo interprofesional (SMI) vigente
cada afio, incluida la parte proporcio-
nal de dos pagas extraordinarias por
importe cada una de ellas a una men-
sualidad, asi como la correspondiente
cotizacion a la Seguridad Social por to-
dos los conceptos.

2. En el marco de lo dispuesto
por el Reglamento (CE) nim. 68/2001,
de la Comision, de 12 de enero, relati-
vo a la aplicacién de los articulos 87 y
88 del Tratado CE a las ayudas de for-
macion, y de conformidad con las Direc-
trices sobre las ayudas de Estado de fi-
nalidad regional para el periodo 2007-
2013, cuando las escuelas de empleo
sean promovidas por empresas el in-
centivo podra alcanzar hasta los si-
guientes porcentajes de cofinanciacion:

a) Sila empresas tiene hasta 250
trabajadores, la cofinanciacion podra
alcanzar hasta el 90% del coste total
de los proyectos destinados a jévenes
menores de 25 afios y hasta el 80% de
dicho coste cuando se destine a jove-
nes de entre 25 y 30 afios.

b) Si la empresas tiene mas de

Legislacién

250 trabajadores, la cofinanciacion po-
dréa alcanzar hasta el 70% del coste to-
tal de los proyectos destinados a jove-
nes menores de 25 afios y hasta el
60% de dicho coste cuando se destine
a jovenes de entre 25y 30 afios.

En todo caso, el porcentaje res-
tante podra ser cofinanciado, entre
otros conceptos, por la aportacion al
proyecto de instalaciones adecuadas
para su desarrollo y ejecucion, o me-
diante la cobertura de los gastos deri-
vados del mantenimiento de la maqui-
naria e instalaciones.

3. Los proyectos tendran una du-
racion méaxima de un afio. Transcurri-
do el periodo de 6 meses desde la fi-
nalizacion del proyecto, la entidad
promotora deberé acreditar un grado
de insercion de los participantes de al
menos un 50%. En caso contrario, y
en los términos establecidos por el ar-
ticulo 33 de la presente Orden, proce-
dera el reintegro parcial del incentivo
en funcion del porcentaje de insercién
incumplido.

CAPITULO VI
Programa para el fomento de
proyectos integrales de empleo
para personas con discapacidad

Art. 15. Opjeto—1. El programa
establecido en el presente Capitulo tie-
ne por finalidad desarrollar proyectos
de empleo con apoyo que generen po-
sibilidades de empleo y faciliten un
empleo de calidad para personas con
discapacidad con especiales dificulta-
des de insercion laboral en empresas
del mercado ordinario de trabajo en si-
milares condiciones al resto de los tra-
bajadores que desempefian puestos
equivalentes.

2. Para ello se incentivaran pro-
yectos integrales de fomento de em-
pleo que desarrollen acciones de orien-
tacién y acompafamiento individuali-
zado en el puesto de trabajo como me-
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dida de adaptacion de las personas
definidas en el apartado anterior.

3. Los proyectos deberan conte-
ner, al menos, las siguientes acciones:

a) Orientacién, asesoramiento y
acompafiamiento a la personas con
discapacidad, elaborando para cada
trabajador un programa de adaptacion
para el puesto de trabajo.

b) Labores de acercamiento y
mutua ayuda entre el trabajador bene-
ficiario del proyecto de empleo con
apoyo, el empleador y el personal de
la empresa que comparta tareas con el
trabajador con discapacidad.

c) Apoyo al trabajador en el de-
sarrollo de habilidades sociales y co-
munitarias, de modo que pueda relacio-
narse con el entorno laboral en las me-
jores condiciones.

d) Adiestramiento especifico del
trabajador con discapacidad en las ta-
reas inherentes al puesto de trabajo.

e) Seguimiento del trabajador y
evaluacion del proceso de insercion en
el puesto de trabajo. Estas acciones
tendran por objeto la deteccion de ne-
cesidades y la prevencion de posibles
amenazas o riesgos, tanto para el tra-
bajador como para la empresa que le
contrata, que pongan en peligro el ob-
jetivo de insercion y permanencia en el
empleo.

f) Asesoramiento e informacion a
la empresa sobre las necesidades y
procesos de adaptacién del puesto de
trabajo.

g) Prevision de una evaluacion fi-
nal del proyecto, que se desarrollara en
el periodo de un afio desde su finali-
zacién y en la que deberéa quedar plas-
mada el grado de insercion y la perma-
nencia en el empleo de los destinata-
rios. Los datos obtenidos mediante di-
cha evaluacion podran ser tenidos en
cuenta para futuras convocatorias.

Art. 16. Destinatarios.—1. Los
destinatarios de los proyectos de em-
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pleo con apoyo seran los trabajadores
con discapacidad inscritos en el Servi-
cio Andaluz de Empleo como deman-
dantes de empleo no ocupados, asi
como los trabajadores con discapa-
cidad contratados por Centros Especia-
les de Empleo, a tales efectos tendran
preferencia:

a) Personas con pardlisis cere-
bral, personas con enfermedad mental
0 personas con discapacidad intelec-
tual con un grado de minusvalia reco-
nocido igual o superior al 33%.

b) Personas con discapacidad fi-
sica o sensorial con un grado de
minusvalia reconocido igual o superior
al 65%.

2. Las personas con discapaci-
dad que, en el marco de estos proyec-
tos, reciban las acciones de apoyo al
empleo deberan ser contratadas por
empresas ordinarias o por Centros Es-
peciales de Empleo, para ser emplea-
dos efectivamente en la organizacién
productiva de la empresa mediante un
contrato indefinido o de duracion deter-
minada, siempre que la duracion del
contrato sea, en este caso, como mi-
nimo de un afo. Dichas contrataciones
podran ser incentivadas al amparo de
lo dispuesto por el Decreto 149/2005,
de 14 de junio, por el que se regulan
los Incentivos a la contratacion con ca-
racter indefinido.

Art. 17. Entidades promotoras be-
neficiarias—Los proyectos de empleo
con apoyo podran ser promovidos, en
el &mbito territorial de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, por asociacio-
nes, fundaciones o entidades sin &nimo
de lucro de ambito regional que repre-
senten a la personas con discapacidad.

Art. 18. Tuiores laborales—En el
marco de estos proyectos las acciones
de empleo con apoyo seran llevadas a
cabo por personal cualificado y debe-
ran estar en posesion de una titulacion
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minima de formacion profesional de
grado medio o equivalente y acreditar
una experiencia minima previa de al
menos un afio en actividades de inte-
gracion laboral de personas con disca-
pacidad que les capacite para la reali-
zacion de las funciones propias de su
puesto.

El nimero de trabajadores con
discapacidad que pueden ser atendi-
dos por cada tutor laboral dependera
del tipo de apoyo que en cada caso
sea necesario presentar, sin que en
ningun caso un tutor laboral, con jor-
nada de trabajo a tiempo completo,
pueda atender como maximo a mas de
12 trabajadores con discapacidad sin
que en dicho numero puedan compu-
tase mas de:

a) Tres trabajadores con pardlisis
cerebral, con enfermedad mental o con
discapacidad intelectual, con un grado
de minusvalia reconocido igual o supe-
rior al 65%.

b) Cinco trabajadores con parali-
sis cerebral, enfermedad mental o con
discapacidad intelectual, con un grado
de minusvalia reconocido igual o supe-
rior al 33% e inferior al 65%.

c) Ocho trabajadores con disca-
pacidad fisica o sensorial con un gra-
do de minusvalia reconocido igual o
superior al 65%.

Art. 19. /ncentivos y duracion de
los proyectos—1. Las entidades que
desarrollen y ejecuten proyectos inte-
grales de empleo para personas con
discapacidad podran beneficiarse de
un incentivo que podra alcanzar hasta
el 100% del coste total del mismo. El
incentivo se destinara a financiar los
siguientes costes:

a) Costes salariales de las perso-
nas contratadas para desarrollar los
proyectos entendiendo por tales aque-
llos gastos destinados a sufragar los
costes salariales del personal encarga-
do de la ejecucion del proyecto, inclui-
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dos en los mismos el correspondiente
al prorrateo de pagas extraordinarias y
las cotizaciones a la Seguridad Social,
no pudiendo exceder de las cantidades
gue se establecen a continuacion, por
afio y a jornada completa:

— Coordinador 35.384 €.

— Técnico 29.321 €.

— Tutor laboral 32.000 €.

— Personal de apoyo administra-
tivo 20.525 €.

El incentivo se reducira proporcio-
nalmente en funcion de la duracion de
la jornada del tutor laboral en el su-
puesto de que éste tenga un contrato
a tiempo parcial.

b) Gastos generales:

— Amortizacién de instalaciones y
equipos. Para el calculo de la misma
se utilizaran las tablas de coeficiente
anuales de amortizacion establecidas
por el Ministerio de Hacienda.

— Gastos de auditoria externa
para la comprobacion de las certifica-
ciones de gastos en los términos des-
critos por el articulo 74 del Real Decre-
to 887/2006, de 21 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley
38/2003, de 17 de diciembre, General
de Subvenciones.

— Otros gastos de funcionamien-
to necesarios para el desarrollo del pro-
yecto formativo.

2. El periodo méximo durante el
que se prestara el apoyo a las mismas
personas con discapacidad computable
a efectos de los incentivos antes sefia-
ladas sera de dos afios.

3. Los proyectos podran tener
una duracion de hasta dos afios.

cApiTuLo VII
Disposiciones comunes

Art. 20. Solicitudes de incenti-
vos—1. Las entidades descritas en
los articulos anteriores, cuando deseen
promover proyectos enmarcados den-
tro de los Programas regulados en la
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presente Orden y obtener las ayudas
en ella establecidas, dirigiran el corres-
pondiente impreso de solicitud acom-
pafiado de la documentacion precepti-
va para cada tipo de proyecto, suscri-
to por su representante legal, a la per-
sona titular de la Consejeria de Empleo
en su calidad de Presidente del Servi-
cio Andaluz de Empleo, y lo presenta-
ran preferentemente ante la Direccion
Provincial del Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo, ante
la Direccion General de Fomento del
Empleo o ante las Unidades Territoria-
les de Empleo y Desarrollo Local y Tec-
noldgico, sin perjuicio de lo estableci-
do en el articulo 38.4 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Los impresos de solicitud de los
incentivos articulados en esta Orden,
incluiran:

a) Declaracién responsable de
que el solicitante no esté incurso en
ninguna de las prohibiciones para ser
persona beneficiaria, de conformidad
con lo establecido en el articulo 31 de
la presente Orden.

b) Declaracion responsable de no
haber obtenido otras ayudas o ayudas
publicas por el mismo concepto y ejer-
cicio, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o Entes publicos o pri-
vados, nacionales o internacionales.
En el supuesto de que hubieran sido
solicitadas u obtenidas otras ayudas
para la misma finalidad, siempre que
pudieran ser compartidas, relacion de
las acciones financiadas y del importe
subvencionado.

¢) Solicitud de transferencia ban-
caria firmada por la persona solicitan-
te o, en su caso, la persona que actle
en su representacion y sellada por la
entidad bancaria.

d) Compromiso por parte de la
entidad promotora del proyecto de que
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al menos el 50% de las personas con-
tratadas para la ejecucion del proyec-
to seran mujeres, independientemente
del sector productivo en el que se vaya
a desarrollar.

2. Las solicitudes se efectuaran
en impresos normalizados por tripli-
cado que seran proporcionados en
las dependencias de las Direcciones
Provinciales del Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo,
de las Unidades Territoriales de Em-
pleo y Desarrollo Local y Tecnol6gi-
co o mediante descarga telemética
del portal de la Junta de Andalucia
(www. juntadeandalucia.es).

3. La presentacion de esta solici-
tud por parte del beneficiario conlleva-
ré la autorizacion al 6rgano gestor para
recabar los certificados a emitir por la
Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, Consejeria de Economia y
Hacienda, y por la Tesoreria General
de la Seguridad Social tal y como dis-
pone el apartado 3 del articulo 23 de
la Ley 38/2003, de 17 de diciembre,
General de Subvenciones. No obstan-
te, en relacién con esta Ultima, en tan-
to en cuanto no se articulen los opor-
tunos mecanismos para la transmision
de datos entre Administraciones, el be-
neficiario debera aportar el correspon-
diente certificado expedido por el 6rga-
no competente de la Seguridad Social.

4. Si la solicitud no reuniera los
requisitos exigidos o no se acompafia-
sen los documentos preceptivos, el 6r-
gano instructor del procedimiento re-
querira a la entidad solicitante para que
en el plazo de 10 dias subsane la falta
0 acompafie los documentos precepti-
vos, con la indicacion de que si asi no
lo hiciera se le tendra por desistida de
su peticion, previa resolucion dictada
en los términos previstos en el articulo
42.1 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.
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Art. 21. Documentacion aqjunta a
/a solicitud—Con caracter general la
solicitud de las ayudas desarrolladas
en la presente Orden se acompafara
de la siguiente documentacion:

a) Fotocopia compulsada de la
documentacion identificativa de la per-
sonalidad juridica de la entidad solici-
tante y acreditativa de poder de repre-
sentacion del firmante de la solicitud
para actuar en nombre de la persona
juridica solicitante. En el caso de aso-
ciaciones, fundaciones y otras entida-
des sin animo de lucro, fotocopia
compulsada de escritura publica de
constitucion y estatutos debidamente
inscritos en el registro correspondien-
te y de la documentacién que acredite
que cuenta con sede en el territorio de
la Comunidad Auténoma de Andalucia.

b) Cuando se trate de asociacio-
nes, certificacion acreditativa de su im-
plantacion en todas y cada una de las
provincias andaluzas de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 7.a) de la
presente Orden.

¢) Memoria del proyecto a reali-
zar en la que se detallaran el objetivo,
las actuaciones a realizar y presupues-
to desglosado de los costes de desa-
rrollo del proyecto.

d) En los proyectos integrales
para el fomento del empleo de perso-
nas con discapacidad respecto del em-
pleo con apoyo, debera concretarse el
namero de personas con discapacidad
que van a ser destinatarios de los pro-
yectos y el grado de minusvalia de los
mismos.

Art. 22. Plazo de presentacion de
solicitudes.—1. Las solicitudes de las
ayudas a proyectos desarrollados en
esta Orden, se presentaran en el pe-
riodo comprendido entre los dias 1y 31
de diciembre del afio anterior a aquel
en el que se vayan a iniciar, ambos in-
clusive, salvo para el supuesto de Ayu-
das a las Entidades Locales regulado

Legislacién

en el apartado a) del articulo 3 del
Capitulo Il que podran ser presenta-
das durante el primer cuatrimestre de
cada afio.

2. No seran admitidas a tramite
las solicitudes que se presenten fuera
del plazo establecido en el articulo an-
terior, resolviéndose la inadmision de
las mismas, que debera ser notificada
a los interesados en los términos pre-
vistos en el articulo 59 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Art. 23. Competencia para ins-
truir y resolver—Corresponde a la
persona titular de la Consejeria de
Empleo, en su calidad de Presidente
del Servicio Andaluz de Empleo, la
competencia para resolver sobre los
incentivos establecidos en la presen-
te Orden sin perjuicio de lo dispuesto
a continuacion:

a) Se delega en la persona titu-
lar de la correspondiente Direccion Pro-
vincial del Servicio Andaluz de Empleo
de la Consejeria de Empleo la compe-
tencia para resolver sobre los incenti-
vos para la ejecucion de las acciones
contenidas en las letras a) y b) del
apartado 1 del articulo 3 del Capitulo
Il de la presente Orden. El 6rgano ins-
tructor de los expedientes sobre estos
incentivos serd la Jefatura de Servicio
de Fomento del Empleo de la corres-
pondiente Direccion Provincial del Ser-
vicio Andaluz de Empleo.

b) Se delega en la persona titu-
lar de la Direccion General de Fomen-
to del Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo la
competencia para resolver sobre los
incentivos para la ejecucion de los pro-
yectos establecidos por los Capitulos
I, 1V, V y VI de la presente Orden. El
drgano instructor de los expedientes
sobre estos incentivos sera la Jefatura
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de Servicio de la Direccion General de
Fomento del Empleo del Servicio An-
daluz de Empleo competente en razén
de la materia.

Respecto de los incentivos cuya
competencia para resolver no ha sido
delegada, el 6rgano instructor de los
expedientes sobre dicho incentivos
sera la Direccion General de Fomento
del Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo.

Art. 24. Resolucion—1. La Re-
solucién contendra, como minimo, los
extremos previstos en el articulo 13.2
del Decreto 254/2001, de 20 de no-
viembre, por el que se aprueba el Re-
glamento de concesion de ayudas pu-
blicas y subvenciones de la Junta de
Andalucia. Asi mismo debera tenerse
en cuenta lo establecido por la Seccién
I, informacion y publicidad, del Capitu-
lo Il del Reglamento (CE) num. 1828/
2006 de la Comision de 8 de diciem-
bre de 2006, asi como lo dispuesto por
el articulo 69.1 del Reglamento (CE)
nam. 1083/2006 del Consejo de 11 de
julio de 2006.

2. El plazo méximo para resolver
y notificar la resolucién sobre las soli-
citudes de ayudas a los proyectos re-
gulados en la presente Orden sera de
seis meses desde la fecha en que la
misma haya tenido entrada en el regis-
tro del 6rgano competente para su tra-
mitacion. Transcurrido el citado plazo
sin que recaiga resolucién expresa, las
solicitudes podran entenderse desesti-
madas por silencio administrativo con-
forme a lo establecido en el articulo
31.4 de la Ley 3/2004, de 28 de diciem-
bre, por la que se aprueban las Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras.

3. En el plazo méximo de 15 dias
contados desde el siguiente al de la
notificaciéon de la resolucion, las enti-
dades promotoras deberan aceptar ex-
presamente el incentivo en los términos
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establecidos en la resolucién de con-
cesién. En caso contrario, la resolucién
dictada perdera su eficacia, acordando-
se el archivo con notificacion al intere-
sado. De la aceptacién quedara cons-
tancia en el expediente.

En su caso, en el mismo acto de
aceptacion la entidad promotora debe-
ra aportar documentacion acreditativa
de que dispone de las licencias y au-
torizaciones de las distintas administra-
ciones, en su caso, necesarias para el
total desarrollo del proyecto.

4. Para aquellos incentivos des-
tinado a subvencionar costes salaria-
les no calculados en base al SMI vigen-
te cada afio, la resolucion de concesion
contemplard un incremento anual del
3% para afios sucesivos, mientras no
se dicte disposicidn en contra. Para el
calculo del referido incremento se utili-
zara SMI que corresponda al mes de
inicio del mismo, siendo éste Unico
para todo el proyecto aun cuando el
mismo se desarrolle en dos ejercicios
anuales distintos.

Art. 25. Dotacion presupuesta-
ria—La concesion de las ayudas regu-
ladas en la presente Orden estara con-
dicionada a la existencia de dotacion
presupuestaria para dicho fin y se po-
dran adquirir compromisos de caracter
plurianual, de acuerdo con lo previsto
en la Ley 5/1983, de 19 de julio, Ge-
neral de Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

Art. 26. Abono del incentivo.—
1. Una vez dictada la resolucién de
concesion de la ayuda, el Servicio An-
daluz de Empleo de la Consejeria de
Empleo procedera al abono de las ayu-
das de la siguiente forma:

— Hasta el 75%, en concepto de
anticipo, se tramitara a partir de la fe-
cha de concesion.

— Una vez justificado al menos el
25% del total subvencionado median-
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te la oportuna presentacion de los do-
cumentos acreditativos de la ejecucién
y de los gastos pagados se podra tra-
mitar el 25% restante. Para ello, y en
cualquier caso, los beneficiarios debe-
ran cumplir las condiciones de justifi-
cacion, que a tal efecto se establecen
en el articulo 27 de la presente Orden,
asi como aquellas otras que el érgano
concedente de la ayuda pueda concre-
tar en la correspondiente Resolucion
de concesion.

2. De conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 32.2 de la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, por la que
se aprueban las Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras, no podra
proponerse el pago de subvenciones a
los beneficiarios que no hayan justifi-
cado en tiempo y forma las ayudas
concedidas con anterioridad con cargo
al mismo programa presupuestario por
la Administracion de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Autbnomos o,
en el caso de entidades previstas en
el articulo 6.1.b) de la Ley General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, las concedi-
das por la propia entidad publica, ni
aquellas que tengan deuda en perio-
do ejecutivo de cualquier otro ingreso
de Derecho Publico de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo
29.1 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, por la que se aprueban las
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

3. En el plazo de un mes desde
que se produzca cada pago, la Entidad
promotora del proyecto presentara cer-
tificacion de asiento contable.

Art. 27. Justificacion y liquidacion
de las ayudas.—1. Se considerara
gasto realizado el que ha sido efecti-
vamente pagado con anterioridad a la
finalizacion del periodo de justificacion,
y sean conformes con lo establecido en
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la normativa autonémica y nacional en
materia de ayudas, asi como en la nor-
mativa comunitaria.

2. En el plazo maximo de tres
meses a partir de la fecha de finaliza-
cion del programa objeto de la subven-
cion, el beneficiario debera presentar
ante el 6rgano gestor los justificantes
del cumplimiento de la finalidad para la
gue se concedid la subvencion, asi
como una memoria de lo realizado.

3. Lajustificacion del cumplimien-
to de las condiciones impuestas y de
la consecucién de los objetivos en el
acto de concesion del incentivo reves-
tird la forma de cuenta justificativa del
gasto realizado en los términos esta-
blecidos por el articulo 72 del el Regla-
mento de la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, General de Subvenciones
aprobado por Real Decreto 887/2006,
de 21 de julio. En las actividades no fi-
nanciadas con fondos comunitarios se
considerara gasto realizado el acredi-
tado mediante factura y demas docu-
mentos de valor probatorio equivalen-
te con validez en el trafico juridico mer-
cantil o eficacia administrativa. La ren-
dicion de la cuenta justificativa consti-
tuye un acto obligatorio del beneficia-
rio, en la que se debe incluir, bajo res-
ponsabilidad del declarante, los justifi-
cantes de gasto o cualquier otro docu-
mento con validez juridica que permi-
tan acreditar el cumplimento del obje-
to de la incentivacion. La cuenta debe-
ra incluir declaracion de las actividades
realizadas que han sido financiadas
con la incentivacion y su coste, con el
desglose de cada uno de los gastos
incurridos.

4. La acreditacion de los gastos
también podra efectuarse mediante
facturas electrénicas, siempre que
cumplan los requisitos exigidos para su
aceptacion en el &mbito tributario.

5. La presentacion de las factu-
ras, justificantes de pago y demas do-
cumentos de valor probatorio contem-
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plada en el apartado 3 de este articu-
lo, podra ser sustituida por la cuenta
justificativa con aportacién de informe
de un auditor de cuentas inscritos
como ejerciente en el Registro Oficial
de Auditores de Cuentas dependiente
del Instituto de Contabilidad y Audito-
rias de Cuentas, resultando de aplica-
cion en este supuesto lo previsto en el
articulo 74 del Real Decreto 887/2006,
de 21 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley 38/2003, de
17 de diciembre, General de Subven-
ciones. Dicho informe del auditor debe-
ré garantizar el caracter elegible de los
gastos que se pretenden imputar, de
acuerdo a los criterios contenidos en
los articulos anteriores.

Dicha cuenta justificativa debera
incorporar, ademas de una memoria de
actuaciones, una memoria econémica
abreviada que contendra al menos un
estado representativo de los gastos
incurridos en la realizacién de las acti-
vidades subvencionadas debidamente
agrupados, y, en su caso, las cantida-
des inicialmente presupuestadas y las
desviaciones acaecidas.

De conformidad con lo dispuesto
por el apartado 3 del articulo 31 de la
Ley 38/2003, de 18 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones, cuando el im-
porte del gasto subvencionable supe-
re la cuantia de 30.000 euros en el su-
puesto de coste por ejecucion de obra,
0 de 12.000 euros en el supuesto de
suministro de bienes de equipo o pres-
tacion de servicios por empresas de
consultoria o asistencia técnica, el be-
neficiario debera solicitar como minimo
tres ofertas de diferentes proveedores,
con carécter previo a la contraccion del
compromiso para la prestacion del ser-
vicio o la entrega del bien, salvo que
por las especiales caracteristicas de
los gastos subvencionables no exista
en el mercado suficiente nUmero de
entidades que lo suministren o presten,
o salvo que el gasto se hubiera reali-
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zado con anterioridad a la solicitud de
la subvencion.

6. A efectos de justificaciones,
para las subvenciones concedidas por
importe inferior a 60.000 €, podra te-
ner caracter de documento con validez
juridica la cuenta justificativa simplifica-
da regulada en el articulo 75 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 38/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral de Subvenciones condiciones
impuestas en la concesion de la sub-
vencién, con indicacion de las activida-
des realizadas y los resultados obteni-
dos; una relacion clasificada de gastos
e inversiones de la actividad, con indi-
cacion del acreedor y del documento,
su importe, fecha de emisién y, en su
caso, fecha de pago; un detalle de
otros ingresos o subvenciones que ha-
yan financiado la actividad subvencio-
nada con indicacion del importe y su
procedencia.

El 6rgano concedente requerira al
beneficiario la remision de justificantes
de gastos que supongan al menos el
5% del importe de la subvencién, a
efectos de obtener evidencias razona-
bles sobre la adecuada aplicacién de
la subvencion.

7. La Consejeria de Empleo ga-
rantizarq que, en el marco de las
auditorias realizadas sobre las certifi-
caciones de gastos a contratar, son
selladas o estampilladas todas las fac-
turas o documentos originales del gas-
to que hayan sido presentadas, de for-
ma que figure su condicion de gasto
cofinanciado por el Fondo Social Euro-
peo y la Consejeria de Empleo.

8. El importe definitivo de la ayu-
da se liquidara aplicando al coste de la
actividad o inversion efectivamente rea-
lizada por el beneficiario, segun justifi-
cacion, el porcentaje de la financiacion
de la Junta de Andalucia, definido en
la resolucion de concesién. Articulo 28.
Gastos subvencionables. Se conside-

[T (11 ||



NN T 1]

378

raran gastos subvencionables a efec-
tos de la presente Orden, sin perjuicio
de los que asi se determinan en las
normas especificas de cada programa,
todos aquellos que con caracter gene-
ral y de manera indubitada respondan
a la naturaleza de la situacion, activi-
dad o proyecto objeto de las ayudas y
medidas previstas en la misma, y en
concreto, aquellos que hayan sido
efectivamente pagados con anteriori-
dad a la finalizacion del periodo de jus-
tificacion, y sean conformes con lo es-
tablecido en la normativa autonémica,
nacional y comunitaria en materia de
subvenciones.

Art. 29. Subcontratacion—1. En
aquellos programas en los que resulte
de aplicacion, los beneficiarios podran
subcontratar hasta el 100% de la eje-
cucion de la actividad que constituye el
objeto de la ayuda, en los términos es-
tablecidos en esta Orden. Cuando la
activi dad concertada con terceros ex-
ceda del 20% del importe de la ayuda
y dicho importe sea superior a 60.000
€, la celebracion del correspondiente
contrato debera formalizarse por escri-
to y ser autorizado previamente por el
oérgano concedente, ya sea de forma
expresa en la propia resolucién de con-
cesion de la ayuda o mediante resolu-
cién posterior, emitida en el plazo de
15 dias a contar desde la solicitud de
autorizacion. Se entendera otorgada la
autorizacion cuando transcurra el cita-
do plazo sin pronunciamiento del 6rga-
no concedente. En ningln caso podra
fraccionarse un contrato con el objeto
de disminuir la cuantia del mismo y elu-
dir el cumplimiento de este requisito.

2. En todo caso, sera de aplica-
cion a los beneficiarios y contratistas
los limites y obligaciones establecidos
en el articulo 29 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones y en el articulo 68.2 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, por
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el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 38/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral de Subvenciones.

Art. 30. Compatibilidad de las
ayuaas—1. Los incentivos regulados
por la presente Orden seran compati-
bles entre si y con cualquier otra ayu-
da para el mismo fin no otorgada por
la Consejeria de Empleo, o por institu-
cién en la que ésta participe mayo-
ritariamente, dentro de los limites legal-
mente establecidos.

No obstante lo anterior, y de con-
formidad con lo dispuesto en el articu-
lo 111 de la Ley 5/1983, de 19 de julio,
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma, el importe de
las ayudas en ningln caso podra ser
de tal cuantia que, aisladamente o en
concurrencia con incentivos o ayudas
de otras Administraciones Publicas o
de otros Entes publicos o privados, na-
cionales o internacionales, supere el
coste de la actividad a desarrollar por
las entidades beneficiarias, procedien-
do en caso contrario el reintegro del
exceso obtenido sobre el coste de la
actividad incentivada, asi como los in-
tereses de demora correspondientes.

2. De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 110 de la Ley Gene-
ral de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma, toda alteracion de las
condiciones tenidas en cuenta para la
concesion de la ayuda y, en todo caso,
la obtencion concurrente de incentivos
0 ayudas otorgadas por otras Adminis-
traciones o entes publicos o privados,
nacionales o internacionales, podra dar
lugar a la modificacion de la resolucion
de concesion.

Art. 31. Exclusiones.—1. Con
caréacter general, y de conformidad con
lo establecido por el articulo 13.2 y 3
de la Ley General de Subvenciones,
seran excluidas como posibles benefi-
ciarias de las ayudas reguladas en la
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presente Orden, las entidades que se
encuentren en alguna de las situacio-
nes siguientes:

a) Haber sido condenadas me-
diante sentencia firme a la pena de pér-
dida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedimien-
to, hallarse declaradas en concurso,
estar sujetas a intervencion judicial o
haber sido inhabilitadas conforme a la
Ley Concursal sin que haya concluido
el periodo de inhabilitacion fijado en la
sentencia de calificacion del concurso.

c) Haber dado lugar, por causa
de la que hubiesen sido declaradas
culpables, a la resolucién firme de cual-
quier contrato celebrado con la Admi-
nistracion.

d) Estarincursa la persona fisica,
los administradores de las sociedades
mercantiles o aquellos que ostenten la
representacion legal de otras personas
juridicas, en alguno de los supuestos
de la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de
Incompatibilidades de los Miembros del
Gobierno de la Nacion y de los Altos
Cargos de la Administracion General
del Estado, de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas, de la Ley 3/2005, de
8 de abiril, de Incompatibilidades de Al-
tos Cargos de la Administracion de la
Junta de Andalucia y de Declaracion de
Actividades, Bienes e Intereses de Al-
tos Cargos y otros Cargos Publicos, o
tratarse de cualquiera de los cargos
electivos regulados en la Ley Orgéani-
ca 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General, en los términos es-
tablecidos en la misma o en la norma-
tiva autonémica que regule estas ma-
terias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias o frente a la Seguridad Social
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impuestas por las disposiciones vigen-
tes, asi como tener deudas en periodo
ejecutivo de cualquier otro ingreso de
derecho publico con la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia, salvo lo dispues-
to por el apartado 2 del articulo 32 de
la presente Orden.

f) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamen-
tariamente como paraiso fiscal.

g) No hallarse al corriente del
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones.

h) Haber sido sancionada me-
diante resolucion firme con la pérdida
de la posibilidad de obtener subvencio-
nes segun de la Ley General de Sub-
venciones o la Ley General Tributaria.

i) Las asociaciones incursas en
las causas de prohibicion previstas en
los articulos 4.5y 6 de la Ley Orgéni-
ca 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacion, ni aquellas
respecto las que hubiera suspendido el
procedimiento administrativo de ins-
cripcion por encontrarse indicios racio-
nales de ilicitud penal, en aplicacion de
lo dispuesto por el articulo 30.4 de la
Ley Orgéanica 1/2002, en tanto no
recaiga resolucién judicial firme en
cuya virtud pueda practicarse la inscrip-
cion en el correspondiente registro.

2. Sin perjuicio de las exclusiones
generales establecidas en el apartado
anterior, tampoco podran obtener la
condicién de posibles beneficiarias de
los incentivos previstos en la presente
Orden aquellas entidades promotoras
que se encuentren en alguna de las si-
tuaciones siguientes:

a) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o sancionadas
por resolucion administrativa firme en
los tres dltimos afos por falta muy gra-
ve en materia de prevencién de ries-
gos laborales.

b) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o resolucion
administrativa firme en los tres Gltimos
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afios por préacticas de discriminacion
laboral o en materia de género.

c) Haber estado incursas en ex-
pedientes de regulacion de empleo en
los tres afios inmediatamente anterio-
res a la solicitud de los incentivos.

Art. 32. Obligaciones de las en-
tidades beneficiarias de las ayudas.—
1. Con independencia de las obligacio-
nes especificas contempladas para
cada ayuda en esta Orden, y las que
expresamente se recojan en la resolu-
cién o convenio de concesion, de con-
formidad con el articulo 14 de la Ley
General de Subvenciones, y del articu-
lo 29 de la Ley de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras, son exi-
gibles las siguientes obligaciones ge-
néricas:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o adop-
tar el comportamiento que fundamen-
ta la concesion de las subvenciones.

b) Justificar ante el érgano conce-
dente el cumplimiento de los requisitos
y condiciones, asi como la realizacion
de la actividad y el cumplimiento de la
finalidad que determinen la concesion
o disfrute de la subvencion.

c) Someterse a las actuaciones
de comprobacién a efectuar por el or-
gano concedente, asi como cuales-
quiera otras de comprobacion y control
financiero que puedan realizar los o6r-
ganos de control competentes, tanto
nacionales como, en su caso, comuni-
tarios, aportando cuanta informacion le
sea requerida en el ejercicio de las ac-
tuaciones anteriores.

d) Comunicar al érgano conce-
dente la obtencion de otras subvencio-
nes, ayudas, ingresos o recursos que
financien las actividades incentivadas.
Esta comunicacion debera efectuarse
tan pronto como se conozcay, en todo
caso, con anterioridad a la justificaciéon
de la aplicacion dada a los fondos
percibidos.
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e) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y deméas
documentos debidamente auditados en
los términos exigidos por la legislacion
mercantil y sectorial aplicable a la en-
tidad empleadora beneficiaria en cada
caso, asi como cuantos estados con-
tables y registros especificos sean exi-
gidos por las bases reguladoras de las
subvenciones, con la finalidad de ga-
rantizar el adecuado ejercicio de las
facultades de comprobacién y control.

f) Acreditar con anterioridad a
dictarse la propuesta de resolucion de
concesion, que se halla al corriente en
el cumplimiento de sus obligaciones
Tributarias y frente a la Seguridad So-
cial asi como que no tiene deudas en
periodo ejecutivo de cualquier otro in-
greso de derecho publico con la Comu-
nidad Autonoma de Andalucia, sin per-
juicio de lo establecido en el apartado
2 del presente articulo.

g) Conservar los documentos jus-
tificativos de la aplicacién de los fon-
dos recibidos, incluidos los documen-
tos electrénicos, en tanto puedan ser
objeto de las actuaciones de compro-
bacion y control.

h) Proceder al reintegro de los
fondos percibidos en los supuestos
contemplados en el articulo 33 de la
presente Orden.

i) Hacer constar, en toda informa-
cion o publicidad que realicen sobre la
actividad objeto de la ayuda, que la
misma ha sido incentivada por la
Consejeria competente en materia de
empleo, sin perjuicio de las normas que
sobre informacién y publicidad se dic-
ten por la Union Europea, respecto a
las subvenciones financiadas con fon-
dos comunitarios. El incumplimiento de
la presente obligacién podra dar lugar
al reintegro de las ayudas recibidas.

2. Teniendo en cuenta que los
proyectos incentivados bajo los progra-
mas descritos en los Capitulos Il y 11l
de la presente Orden persiguen la con-

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

secucioén de los objetivos marcados en
los articulos 3y 6 de la misma, de con-
formidad con la excepcién prevista por
el apartado 2 del articulo 13 de la Ley
38/2003, de 17 de diciembre, General
de Subvenciones, asi como por el Ulti-
mo parrafo del apartado 1 del articulo
29 de la Ley 3/2004, de 28 de diciem-
bre, por la que se aprueban las Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, las Entidades promotoras
de dichos proyectos no tendran que
acreditar que se hallan al corriente en
el cumplimiento de las obligaciones
tributarias estatales y frente a la Segu-
ridad Social, o no tener deudas en pe-
riodo ejecutivo de cualquier otro ingre-
so de Derecho Publico con la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia estableci-
da por la letra f) del anterior apartado.

3. Asi mismo, las personas o en-
tidades beneficiarias estan obligadas a
facilitar informacion al 6rgano conce-
dente de la ayuda, asi como a facilitar
la comunicacion vy justificantes que le
sean requeridos por éste.

Junto a ello, también estan obliga-
das a comunicar al 6rgano concedente
de la ayuda cualquier cambio de domi-
cilio a efectos de notificaciones duran-
te el periodo en el que la ayuda es sus-
ceptible de control.

4. En el supuesto de que la enti-
dad beneficiaria de los incentivos para
la ejecucion de proyectos establecidos
en los Capitulos IV y V de la presente
Orden sea una empresa, durante el
periodo en el que se desarrolle el pro-
yecto la plantilla de esta no podra ver-
se reducida por despidos declarados
improcedentes o nulos, ni tramitar ex-
pedientes de regulacién de empleo. El
incumplimiento de esta obligacion pue-
de determinar el reintegro en los térmi-
nos establecidos por el articulo 33 de
la presente Orden.

Art. 33. Reintegro de ayudas.—
1. Ademas de los supuestos de inva-
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lidez de la resolucion de concesion es-
tablecidos por el articulo 36 de la Ley
General de Subvenciones, procedera
el reintegro de las cantidades percibi-
das y la exigencia del interés de demo-
ra desde el momento del pago de la
ayuda hasta la fecha en que se acuer-
de la procedencia del reintegro, en los
siguientes casos:

a) Obtencién de la subvencién
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquéllas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del proyec-
to o la no adopcion del comportamien-
to que fundamentan la concesion de la
subvencion.

¢) Incumplimiento de la obliga-
cién de justificacién o la justificacion
insuficiente, en los términos estable-
cidos en el articulo 27 de la presente
Orden.

d) Incumplimiento de la obliga-
cién de adoptar las medidas de difusién
y publicidad contenidas en los articu-
los 32.1.i) y 35 de la presente Orden.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cién o negativa a las actuaciones de
comprobacioén y control financiero pre-
vistas en los articulos 14 y 15 de la Ley
General de Subvenciones, asi como el
incumplimiento de las obligaciones
contables, registrales o de conserva-
cion de documentos cuando de ello se
derive la imposibilidad de verificar el
empleo dado a los fondos percibidos,
el cumplimiento del objetivo, la realidad
y regularidad de las actividades sub-
vencionadas, o la concurrencia de sub-
venciones, ayudas, ingresos 0 recursos
para la misma finalidad, procedentes
de cualesquiera Administraciones o
entes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de organismos
internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a las entidades beneficiarias, asi como
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de los compromisos por éstas asumi-
dos, con motivo de la concesién de la
subvencion, siempre que afecten o se
refieran al modo en que se han de con-
seguir los objetivos, realizar la activi-
dad, ejecutar el proyecto o adoptar el
comportamiento que fundamenta la
concesion de la subvencion.

g) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a las entidades beneficiarias, asi como
de los compromisos por éstas asumi-
dos, con motivo de la concesién de la
subvencion, distintos de los anteriores,
cuando de ello se derive la imposibili-
dad de verificar el empleo dado a los
fondos percibidos, el cumplimiento del
objetivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la con-
currencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Union Euro-
pea o de organismos internacionales.

h) Incumplimiento de las normas
medioambientales, en su caso, al rea-
lizar el objeto de la subvencion o ayu-
da. En este supuesto, la tramitacion
del expediente de reintegro exigira
previamente que haya recaido resolu-
cién administrativa o judicial firme, en
la que quede acreditado el incumpli-
miento por parte de la entidad benefi-
ciaria de las medidas en materia de
proteccion del medio ambiente a las
que viniere obligada.

i) Incumplimiento de la normativa
vigente en materia de prevencion y
riesgos laborales. En este supuesto, la
tramitacion del expediente de reintegro
exigird previamente que haya recaido
resolucién administrativa o judicial fir-
me, en la que quede acreditado el in-
cumplimiento por parte de la entidad
beneficiaria de las medidas en la refe-
rida materia.

j) La adopcion, en virtud de lo es-
tablecido en los articulos 87 a 89 del
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Tratado de la Unién Europea, de una
decision de la cual se derive una ne-
cesidad de reintegro.

2. En materia de reintegro de las
ayudas contempladas en esta Orden
seran de aplicacion las reglas conteni-
das por el articulo 33 de la Ley de Me-
didas Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras.

3. Cuando habiéndose producido
circunstancias ajenas a la voluntad de
la entidad beneficiaria de estas ayudas,
que determinen un cumplimiento por
parte de ésta que se aproxime de
modo significativo al cumplimiento to-
tal, previa comunicacion motivada y
acreditacion tanto de las citadas cir-
cunstancias como de la actuacion in-
equivocamente tendente a la satisfac-
cion de sus compromisos, el érgano
concedente determinara la cantidad de
dicha ayuda que proporcionalmente
habra de reintegrarse en funcion del
tiempo en que se haya mantenido la
actividad subvencionada, en los térmi-
nos establecidos por el articulo 17.3.n)
de la Ley 38/2003, de 17 de diciembre,
General de Subvenciones.

4. Procedera el reintegro parcial
del incentivos en funcion del porcenta-
je de insercién incumplido para aque-
llas entidades promotoras de talleres
de oficios y escuelas de empleo que no
cumplan con el compromiso de inser-
cion recogido en los articulos 11.2 y
14.2 de la presente orden.

Art. 34. Seguimiento y evalua-
c/ion—El Servicio Andaluz de Empleo
de la Consejeria de Empleo realizara
cuantas acciones sean necesarias para
el seguimiento y evaluacion de las me-
didas establecidos en esta Orden por
si mismos o en colaboracion con otras
entidades, tanto en su aspecto cualita-
tivo como cuantitativo. Las entidades
promotoras facilitaran cuantos datos,
documentacion e informacion sean ne-
cesarias para evaluar las actuaciones
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realizadas. El incumplimiento de esta
obligacién podra determinar su exclu-
sion de futuros proyectos.

Art. 35. Publicidad—1. Las ayu-
das concedidas se publicaran en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalu-
cia, expresando el programa y el cré-
dito presupuestario al que se imputen,
la entidad beneficiaria, la cantidad con-
cedida y la finalidad de las ayudas. La
citada publicacion no sera necesaria en
los casos que contenidos por el articulo
18.3 de la Ley 38/2003, de 17 de di-
ciembre, General de Subvenciones.

2. Las entidades que participen
en el desarrollo de estos proyectos de-
beran manifestar de modo expreso su
colaboracion con el Servicio Andaluz
de Empleo de la Consejeria de Empleo
y, en su caso, del Fondo Social Euro-
peo, en todas las actuaciones que asi
lo requieran.

Para ello, se tendra en cuenta lo
dispuesto en el Manual de Disefio Gra-
fico para su utilizacion para el Gobier-
no y Administracién de la Junta de An-
dalucia, aprobado por Decreto 245/
1997, de 15 de octubre, asi como en
la Normativa de la Unién Europea, Re-
glamento (CE) num. 1828/2006 de la
Comision de 8 de diciembre de 2006
por el que se fijan normas de desarro-
llo para el Reglamento (CE) nim. 1083/
2006 del Consejo, por el que se esta-
blecen las disposiciones generales re-
lativas al Fondo Europeo de Desarro-
llo Regional, al Fondo Social Europeo
y al Fondo de Cohesion, y el Regla-
mento (CE) nim. 1080/2006 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relati-
vo al Fondo Europeo de Desarrollo
Regional.

El Servicio Andaluz de Empleo de
la Consejeria de Empleo podra estable-
cer las caracteristicas que a tal efecto
deberan reunir los materiales impresos
o audiovisuales que elaboren las Enti-
dades promotoras. Con independencia
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de ello, siempre que la entidad promo-
tora elabore cualquier tipo de material
o indumentaria de trabajo con cargo a
la ayuda concedida, debera llevar la
identificacion de su financiacion por
parte de la Consejeria de Empleo en
el formato que el Servicio Andaluz de
Empleo establezca, teniendo la Entidad
promotora la obligaciéon de conservar
un original de los mismos a disposi-
cion de los 6rganos de gestiéon y con-
trol competentes, por cuanto que el
Servicio Andaluz de Empleo podra
darle la utilidad y publicidad que esti-
me conveniente.

Junto a ello, la entidad promotora
estara obligada a comunicar a las per-
sonas participantes en el proyecto que
él mismo ha sido incentivado por el
Servicio Andaluz de Empleo. Asi mis-
mo, queda obligada a poner a disposi-
cion de dichas personas la tarjeta
identificativa que a tal efecto le sera
facilitada desde el Servicio Andaluz de
Empleo.

Disposicion Transitoria Unica.
Convocatoria ario 2007—Excepcional-
mente para el ejercicio 2007 las solici-
tudes de los incentivos a proyectos re-
gulados en esta Orden se presentaran
en el plazo de un mes desde la entra-
da en vigor de la misma.

Disposicion Adicional Primera.
Habilitacion para dictar instrucciones.—
Se faculta a la Direccion General de
Fomento de Empleo a dictar cuantas
instrucciones sean necesarias para la
correcta aplicacién e interpretacion de
la presente Orden en el ambito de sus
competencias especificas.

Disposicion Adicional Segunda.
Habilitacion para adecuacion de cuan-
tias a la normativa bdsica estatal—Se
faculta a la Direccién General de Fo-
mento de Empleo para actualizar y re-
visar anualmente mediante Resolucion
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las cuantias econémicas establecidas
para cada medida en la presente Orden.

Disposicién Final Unica. Entra-
aa en vigor—La presente Orden entra-
ré en vigor el dia siguiente al de su pu-

Legislacién

blicacion en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Sevilla, 11 de mayo de 2007

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

DECRETO 168/2007, de 12 de junio, por el que se regula el procedimiento
para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a
las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia, asi como los 6rganos competentes para su valoracién

(BOJA nGim. 119, de 18 de junio)

El Estatuto de Autonomia para
Andalucia establece en su articulo
10.3.15.° que es objetivo basico de
nuestra Comunidad Auténoma la espe-
cial atencién a las personas en situa-
cién de dependencia y, en el articulo
37.1.4.°, considera principio rector en
la orientacion de las politicas publicas
la especial proteccion de estas perso-
nas que les permita disfrutar de una
digna calidad de vida.

Asimismo, conforme a lo dispues-
to en articulo 24 del Estatuto de Auto-
nomia, las personas en situacién de
dependencia tienen derecho a acceder,
en los términos que establezca la Ley,
a las ayudas, prestaciones y servicios
de calidad con garantia publica nece-
sarios para su desarrollo personal y
social.

La Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia, afronta uno
de los principales retos de la politica
social de los paises desarrollados, al
atender las necesidades de aquellas
personas que, por encontrarse en si-
tuacién de especial vulnerabilidad, re-
quieren apoyos para realizar las acti-
vidades esenciales de la vida diaria,
alcanzar una mayor autonomia perso-
nal y poder ejercer plenamente sus de-
rechos de ciudadania.

Se trata de una Ley de aplicacion
progresiva y gradual, segin el calen-
dario que se establece en su disposi-
cion final primera, y que requerira di-
versos desarrollos reglamentarios en el
ambito estatal, previa adopcion de los
correspondientes acuerdos en el Con-
sejo Territorial del Sistema para la Au-
tonomia y Atencion a la Dependencia,
creado por la citada Ley como 6rgano
de cooperacion entre la Administracion
General del Estado y las Comunidades
Autonomas, que deviene esencial para
la articulacion del Sistema.

La Comunidad Auténoma de An-
dalucia, a la que corresponde la com-
petencia exclusiva en materia de ser-
vicios sociales, conforme a lo dispues-
to en el articulo 61.1.a) del Estatuto de
Autonomia, debera asimismo aprobar
Su propia normativa para la puesta en
funcionamiento del Sistema, una vez
que el Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencioén a la De-
pendencia determine los elementos
esenciales de aquel que deben ser co-
munes a toda la ciudadania. Entre es-
tos elementos resultan de especial im-
portancia el establecimiento de las ca-
racteristicas comunes de composicion
y actuacion de los érganos de valora-
cion de situacion de dependencia, que
tendran caracter publico, asi como la
fijacion de los criterios basicos del pro-
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cedimiento para el reconocimiento de
esta situacion y, en su caso, del dere-
cho a las prestaciones del Sistema.

Acordados por el Consejo Terri-
torial del Sistema para la Autonomia
y Atencién a la Dependencia los men-
cionados elementos, y aprobado el
Real Decreto 504/2007, de 20 de abril,
por el que se aprueba el baremo de
valoracion de la situacion de depen-
dencia, la Comunidad Autonoma de
Andalucia puede proceder a regular
las caracteristicas especificas y pro-
pias de dichos 6rganos, asi como el
procedimiento en cuya virtud se reali-
zar4 el reconocimiento de la situacion
de dependencia.

El presente Decreto permite la
puesta en marchay el acceso de la ciu-
dadania andaluza al Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependen-
cia. En su disefio debe destacarse la
participacion esencial de las Entidades
Locales andaluzas, que se configuran
como puerta de entrada al Sistema y
a las que se de Atencion, instrumento
para determinar las modalidades de in-
tervencién méas adecuadas a cada per-
sona que se encuentre en situacion de
dependencia.

En la elaboracién de este Decre-
to han sido oidas las Entidades Loca-
les andaluzas, asi como los 6rganos
asesores de participacion y represen-
tacion de las personas mayores y de
las personas con discapacidad, y las
entidades y organismos con competen-
cias en estos sectores.

En su virtud, en el ejercicio de las
atribuciones conferidas por el articulo
27.6 de la Ley 6/2006, de 24 de octu-
bre, del Gobierno de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, a propuesta
de la Consejera para la lgualdad y
Bienestar Social, de acuerdo con el
Consejo Consultivo de Andalucia, y
previa deliberacion del Consejo de
Gobierno en su reunion del dia 12 de
junio de 2007,
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DISPONGO

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1.° Ogjeto y ambito de
aplicacion—eEl presente Decreto tiene
por objeto regular el procedimiento
para el reconocimiento de la situacion
de dependencia y del derecho a las
prestaciones del Sistema para la Auto-
nomia y Atencion a la Dependencia, asi
como determinar la composicion y fun-
ciones de los érganos competentes
para su valoracion en el ambito territo-
rial de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia.

Art. 2.° Titulares de derechos.—
A los efectos de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Au-
tonomia Personal y Atencion a las per-
sonas en situacion de dependencia,
seran titulares de los derechos estable-
cidos en la misma, los andaluces y an-
daluzas que cumplan los requisitos de
los articulos 5.1 y 5.2 de la citada Ley
y residan en la Comunidad Auténoma
de Andalucia a la fecha de presenta-
cion de la solicitud.

Art. 3.° /ntegracion en el Sistema
Publico de Servicios Sociales de Anda-
Jucia—La Comunidad Autébnoma de
Andalucia, en el &mbito de sus compe-
tencias, reconoce y garantiza la oferta
de las prestaciones establecidas en la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, inte-
grandolas en el Sistema Publico de
Servicios Sociales de Andalucia.

Art. 4.° Competencias—1. Co-
rrespondera a las Delegaciones Provin-
ciales de la Consejeria competente en
materia de servicios sociales la valora-
cion de la situacion de dependencia, a
través de los 6rganos contemplados en
el articulo 7 del presente Decreto, la re-
solucién de los procedimientos para el
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reconocimiento de la situacion de de-
pendencia, la prescripcion de servicios
y prestaciones y la gestion de las pres-
taciones econémicas establecidas en la
Ley 39/2006, de 14 de di ci embre.

2. Las Entidades Locales de An-
dalucia participaran en el procedimien-
to para el reconocimiento de la situa-
cion de dependencia y, en su caso, del
derecho a las prestaciones del Siste-
ma para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, en los términos estable-
cidos en la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, en el presente Decreto y en
las demas disposiciones concordantes.

3. Asimismo, en los términos es-
tablecidos en el presente Decreto, co-
rresponderd a los Servicios Sociales
Comunitarios correspondientes al mu-
nicipio de residencia de las personas
conocimiento de la situacion de depen-
denciay, en su caso, del derecho a las
prestaciones del Sistema para la Auto-
nomia y Atencién a la Dependencia, asi
como la elaboracion de la propuesta de
Programa Individual de Atencién.

Art. 5.° Utilizacion de medios
telemaéticos, informdaticos y electroni-
cos—1. En los procedimientos que se
regulan en el presente decreto se po-
dran utilizar medios teleméticos, infor-
maticos y electrénicos adecuandose al
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de caracter
personal, y demas normativa que le re-
sulte de aplicacion. Asimismo, sera de
aplicacion a los citados procedimientos
el Decreto 183/2003, de 24 de junio,
por el que se regula la informacién y
atencion al ciudadano y la tramitacion
de procedimientos administrativos por
medios electronicos (Internet).

2. Por Orden de la Consejeria
competente en materia de servicios
sociales se establecera la tramitacion
telematica de los procedimientos que
se regulan en el presente Decreto.

*
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Art. 6.° Cooperacion interadminis-
frativa—La Administracion de la Junta
de Andalucia, a través de la Consejeria
competente en materia de servicios so-
ciales, podra colaborar con las restan-
tes Administraciones Publicas, median-
te los instrumentos y procedimientos
que se establezcan, en la implantaciéon
y desarrollo del Sistema para la Auto-
nomia y Atencion a la Dependencia en
la Comunidad Autonoma de Andalucia.

cApiTuLo Il
Organos de valoracion

Art. 7.° Composicion y funcio-
nes.—1. Los 6rganos de valoracion
seran los encargados de determinar el
grado y nivel de la dependencia. Esta-
ran formados por el personal definido
en la correspondiente relacion de pues-
tos de trabajo, perteneciente a las
areas social o sanitaria, e integrado en
la estructura administrativa de la res-
pectiva Delegacion Provincial de la
Consejeria competente en materia de
servicios sociales.

2. En cada Delegacién Provincial
de la Consejeria competente en mate-
ria de servicios sociales existira un Ser-
vicio de Valoracion que se constituye
como un 6rgano de valoracion a los
efectos del articulo 27 de la Ley 39/
2006, de 14 de diciembre.

3. Seran funciones del érgano de
valoracion, entre otras, las siguientes:

a) Recabar el informe sobre la
salud de la persona solicitante confor-
me al modelo que se establezca.

b) Aplicar el baremo de valora-
cion de los grados y niveles de depen-
dencia y la escala de valoracion espe-
cifica para los menores de tres afios
establecidos en el Real Decreto 504/
2007, de 20 de abril, por el que se
aprueba el baremo de valoracion de la
situaciéon de dependencia.

c) Establecer la correspondencia
entre el resultado del baremo citado en
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el apartado anterior con la informacion
relativa a las condiciones de salud.

d) Formular ante la persona titu-
lar de la correspondiente Delegacion
Provincial de la Consejeria competen-
te en materia de servicios sociales la
propuesta de resolucién sobre el gra-
do y nivel de dependencia.

e) Prestar asistencia técnica y
asesoramiento en los procedimientos
contenciosos en que sea parte la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
en materia de valoracion de la situacién
de dependencia y de su grado y nivel.

f) Aquellas otras funciones que le
sean legal o reglamentariamente atri-
buidas.

4. Estos 6rganos podran contar
con el asesoramiento de profesionales
del Sistema Sanitario Publico de Anda-
lucia, con el fin de prestar asistencia téc-
nica en el ambito de sus competencias.

cApiTuLo llI
Procedimiento para el
reconocimiento de la situacién
de dependencia

Art. 8.° /nicio del procedimien-
fo.—El procedimiento para el recono-
cimiento de la situacion de dependen-
ciay del derecho a las prestaciones del
Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia se iniciara a instan-
cia de las personas titulares de dere-
chos a que se refiere el articulo 2, o de
quienes ostenten su representacion.

Art. 9.° Solicitud y documenta-
cion—La solicitud se formulara en el
modelo aprobado por Orden de la
Consejeria competente en materia de
servicios sociales, y que se acompafa-
r4, con caracter preceptivo, de la si-
guiente documentacion, mediante apor-
tacion de originales o copias auten-
ticadas:

a) Documento nacional de iden-
tidad de la persona solicitante o, en su
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defecto, documento acreditativo de su
personalidad.

b) En su caso, documento nacio-
nal de identidad o, en su defecto, do-
cumento acreditativo de la personali-
dad de quien ostente la representacion,
resolucion judicial de incapacitacion, y
documento acreditativo de la represen-
tacion.

c) Certificado de empadrona-
miento acreditativo de la residencia de
la persona solicitante conforme a lo
establecido en el articulo 2 del presen-
te Decreto.

Art. 10. Lugar de presentacion
de /as solicitudes.—Las solicitudes se
podran presentar en los Servicios So-
ciales Comunitarios correspondientes
al municipio de residencia de la per-
sona solicitante, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 38.4 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

Art. 11. Subsanacion—1. Si la
solicitud de iniciacién no redne los re-
quisitos exigidos 0 no se acompafa de
la documentacion establecida en el ar-
ticulo 9, los Servicios Sociales Comu-
nitarios requeriran a la persona solici-
tante para que, en un plazo de diez
dias habiles, subsane la falta 0 acom-
pafie los documentos preceptivos, con
indicacion de que, si asi no lo hiciera,
se la tendra por desistida de su peti-
cion, de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 71.1 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

2. Transcurrido el plazo de sub-
sanacion sin que ésta se haya produ-
cido, los Servicios Sociales Comunita-
rios elevaran el expediente a la Dele-
gacién Provincial de la Consejeria
competente en materia de servicios
sociales, que dictara resolucion en los
términos previstos en el articulo 42 de
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la citada Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre.

Art. 12. Fecha y lugar de /la va-
Joracion—1. Una vez completada la
documentacién, los Servicios Sociales
Comunitarios la remitiran al correspon-
diente drgano de valoracion previsto en
el articulo 7, que comunicara a la per-
sona solicitante el dia y hora en que los
profesionales del citado érgano acudi-
ran a su domicilio o lugar de residen-
cia para efectuar la valoracion.

2. De forma excepcional, los 6r-
ganos de valoracion podran llevar a
cabo la valoracion en unas instalacio-
nes diferentes al domicilio de la perso-
na solicitante.

3. Se producira la caducidad del
procedimiento, en los términos estable-
cidos en el articulo 92 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, cuando la
valoracion fuera imposible por causas
imputables a la persona solicitante.

Art. 13. Valoracion de /a situacion
de dependencia—1. Al objeto de de-
terminar el grado y nivel de dependen-
cia, las personas encargadas de bare-
mar realizaran los reconocimientos y
pruebas correspondientes, mediante la
aplicacion del baremo aprobado por
Real Decreto 504/2007, de 20 de abril.

2. El grado y nivel de dependen-
cia de la persona interesada se valo-
rard teniendo en cuenta el informe so-
bre la salud a que se refiere el articulo
7.3.a) del presente Decreto y el infor-
me sobre el entorno en el que viva
aquella y, en su caso, las ayudas téc-
nicas, ortesis y protesis que le hayan
sido prescritas.

3. Excepcionalmente, el érgano
de valoracion podré solicitar los infor-
mes complementarios o aclaratorios
gue considere convenientes, asi como
recabar de los Servicios Sociales Co-
munitarios, o de otros organismos, los
informes médicos, psicoldgicos o socia-
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les pertinentes cuando el contenido de
los antecedentes obrantes en el expe-
diente o las especiales circunstancias
de la persona interesada asi lo acon-
sejen.

Art. 14. Propuesta de resolu-
cion.—1. Una vez concluida la valora-
cion de la situacién de dependencia el
organo de valoracion elevard, a la per-
sona titular de la correspondiente De-
legacion Provincial de la Consejeria
competente en materia de servicios
sociales, propuesta de resolucién con-
teniendo el dictamen sobre el grado y
nivel de dependencia, con especifica-
cién de los servicios y prestaciones que
la persona pueda requerir.

2. El dictamen del 6rgano de va-
loracion establecera, cuando proceda,
en funcion de las circunstancias con-
currentes, el plazo maximo en que
deba efectuarse, en su caso, la prime-
ra revision del grado y nivel dictami-
nados.

Art. 15. Resolucion—1. La perso-
na titular de la Delegacion Provincial de
la Consejeria competente en materia de
servicios sociales dictara la correspon-
diente resolucion, que determinara:

a) El grado y nivel de dependen-
cia de la persona solicitante, con indi-
cacion de la efectividad del derecho a
las prestaciones de dependencia con-
forme al calendario establecido en la
disposicion final primera de la Ley 39/
2006, de 14 de diciembre. Asimismo,
establecera, cuando proceda, en fun-
cion de las circunstancias concurren-
tes, el plazo méaximo en que deba efec-
tuarse la primera revisién del grado y
nivel que se declare.

b) Los servicios o prestaciones
que, en su caso, correspondan a la
persona interesada de acuerdo con su
grado y nivel de dependencia.

2. La resolucion debera dictarse
y notificarse a la persona solicitante o
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a sus representantes legales en el pla-
zo maximo de tres meses, que se
computara a partir de la fecha de en-
trada de la solicitud en el registro de
los Servicios Sociales Comunitarios
del municipio de residencia de la per-
sona solicitante.

Transcurrido el plazo establecido
en el parrafo anterior sin que se haya
notificado resolucion expresa, la solici-
tud podra entenderse desestimada, sin
perjuicio de la obligacion de la Admi-
nistracion de resolver expresamente.

3. Laresolucion de reconocimien-
to de la situacién de dependencia ten-
dré validez en todo el territorio del Es-
tado y deberd comunicarse a los Ser-
vicios Sociales Comunitarios corres-
pondientes al municipio de residencia
de la persona interesada. Su eficacia
quedara demorada hasta la aprobacién
del correspondiente Programa Indivi-
dual de Atencién.

4. Laresolucion de reconocimien-
to de la situacion de dependencia po-
dra ser recurrida en alzada ante la per-
sona titular de la Consejeria competen-
te en materia de servicios sociales.

Art. 16. Revision del grado o ri-
vel de dependencia—1. De confor-
midad con lo establecido en el articu-
lo 30.1 la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, el grado o nivel de depen-
dencia sera revisable por las siguien-
tes causas:

a) Mejoria 0 empeoramiento de la
situacion de dependencia.

b) Error de diagnéstico o en la
aplicacion del correspondiente baremo.

2. El procedimiento de revision
se iniciard a instancia de la persona
beneficiaria, de sus representantes, o
de oficio por la correspondiente Dele-
gacién Provincial de la Consejeria
competente en materia de servicios
sociales.

3. A la solicitud de revision se
acompafaran cuantos informes o do-
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cumentos puedan tener incidencia para
la resolucion del procedimiento.

4. Seran aplicables, en lo que sea
procedente, al procedimiento de revi-
sién las normas establecidas en el pre-
sente Decreto para el procedimiento de
reconocimiento de la situacion de de-
pendencia.

CAPiTULO IV
Programa individual de atencion

Art. 17. FElaboracion de /a pro-
puesta del Programa Individual de
Atencion—1. Una vez comunicada la
resolucion de reconocimiento de la si-
tuacion de dependencia a los Servicios
Sociales Comunitarios que hayan ini-
ciado la tramitacion del procedimiento,
y siempre que la efectividad del dere-
cho a las prestaciones de dependen-
cia deba producirse en el afio en que
se hubiera dictado dicha resolucion,
conforme al calendario establecido en
la disposicién final primera de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, aquellos
elaboraran la propuesta de Programa
Individual de Atencion correspondien-
te a la persona beneficiaria.

A estos efectos requeriran a ésta
para que, en un plazo maximo de diez
dias habiles, presente la siguiente do-
cumentacion:

a) Declaracion de los Impuestos
sobre la Renta y sobre el Patrimonio de
las Personas Fisicas, referidas al pe-
riodo impositivo inmediatamente ante-
rior, con plazo de presentacién venci-
do, a la fecha de efectividad del dere-
cho, conforme al calendario referido en
el parrafo primero de este articulo.
Quienes no estuvieran obligados a pre-
sentarlas, certificado de retenciones de
rendimientos percibidos, o, en su de-
fecto, declaracién responsable de in-
gresos y declaracion sobre la titularidad
de los bienes inmuebles, asi como los
bienes muebles que reglamentaria-
mente se determinen.
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b) En su caso, documentacion
acreditativa de las circunstancias per-
sonales y familiares alegadas por la
persona interesada.

2. En caso de que la persona be-
neficiaria 0 su representante no apor-
te la documentacion anterior, los Ser-
vicios Sociales Comunitarios le reque-
rirdn para que, en un plazo de diez dias
hébiles, subsane la falta o acompafie
los documentos preceptivos.

3. En el procedimiento de elabo-
racion del Programa Individual de Aten-
cioén, los Servicios Sociales Comunita-
rios deberan realizar un informe social
en el que se detalle la situacion social,
familiar y del entorno de la persona en
situacion de dependencia.

4. Durante la elaboracion del Pro-
grama Individual de Atencién se dara
participacion, en los términos de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, a la per-
sona beneficiaria, o en su caso, a su
familia o entidades tutelares que la re-
presenten.

5. Los Servicios Sociales Comuni-
tarios remitiran a la correspondiente
Delegacion Provincial de la Consejeria
competente en materia de servicios so-
ciales, ademas de la propuesta de Pro-
grama Individual de Atencion, las decla-
raciones, la documentacion acreditativa
del tramite de audiencia asi como el in-
forme social sobre la situaciéon familiar
y del entorno de la persona declarada
en situacion de dependencia. Esta re-
misién deber& producirse en el plazo
méximo de dos meses desde que se
reciba la resolucion de reconocimiento
de la situacion de dependencia.

Art. 18. Aprobacion—1. La per-
sona titular de la correspondiente De-
legacion Provincial de la Consejeria
competente en materia de servicios
sociales dictara, previas las comproba-
ciones que procedan, resolucion por la
que se aprueba el Programa Individual
de Atencion.

Legislacién

2. El Programa Individual de
Atencion tendré el siguiente contenido:

a) Datos y circunstancias perso-
nales y familiares de la persona en si-
tuacién de dependencia.

b) Servicio o servicios prescritos,
con indicacién de las condiciones es-
pecificas de la prestacion de éste, asi
como de la participacion que en el cos-
te del mismo pudiera corresponder a la
persona en situacién de dependencia
segun su capacidad econdémica.

c) En su caso, de no ser posible
el acceso a un servicio publico o con-
certado de atencion y cuidado, presta-
cion econdmica vinculada al servicio.

d) Excepcionalmente, prestacion
econdmica para cuidados familiares,
cuando la persona beneficiaria esté
siendo atendida en su entorno familiar
y se retnan las condiciones adecuadas
de convivencia y habitabilidad de la vi-
vienda, con indicacion de las condicio-
nes especificas de acceso a dicha
prestacion.

e) En su caso, prestacion econé-
mica de asistencia personal, con indi-
cacion de las condiciones especificas
de acceso a dicha prestacion.

3. La aprobacion y notificacion a
la persona interesada o0 a sus repre-
sentantes legales del Programa Indivi-
dual de Atencion debera producirse en
el plazo maximo de tres meses desde
la fecha de recepcioén de la resolucion
de reconocimiento de la situacion de
dependencia por los Servicios Sociales
Comunitarios correspondientes, salvo
en los supuestos previstos en los apar-
tados 5y 6 del presente articulo.

4. Laresolucion se notificara a la
persona beneficiaria o a sus represen-
tantes y se comunicara a los Servicios
Sociales Comunitarios competentes.

5. Cuando el derecho de acceso
a los servicios y prestaciones corres-
pondientes, conforme al calendario es-
tablecido en la disposicion final prime-
ra de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
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bre, deba hacerse efectivo en afio dis-
tinto a aquel en que se haya dictado la
resolucion de reconocimiento de la si-
tuacion de dependencia, los Servicios
Sociales Comunitarios elaboraran la
propuesta de Programa Individual de
Atencion en los tres meses anteriores
al inicio de su afio de implantacion.

6. Asimismo, dispondran de un
plazo de tres meses, en el supuesto de
que una persona beneficiaria de otra
Comunidad Auténoma traslade su do-
micilio de forma permanente al territo-
rio de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia.

7. La resolucion por la que se
apruebe el Programa Individual de Aten-
cion podré ser recurrida en alzada ante
la persona titular de la Consejeria com-
petente en materia de servicios sociales.

Art. 19. Revision.—1. El Progra-
ma Individual de Atencién se revisara
por la correspondiente Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria competente en
materia de servicios sociales:

a) A instancia de la persona inte-
resada o de sus representantes legales.

b) A instancia de los Servicios So-
ciales Comunitarios correspondientes.

c) De oficio cuando las circuns-
tancias lo aconsejen y, en todo caso,
cada tres afios.

d) Como consecuencia del trasla-
do de residencia a la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia.

2. Seran aplicables, en lo que sea
procedente, al procedimiento de revi-
sion las normas establecidas en el pre-
sente Decreto para el procedimiento de
aprobacion de los Programas Indivi-
duales de Atencién.

CAPITULO V
Seguimiento y control

Art. 20. Revision de la prestacion
reconocida—1. Las prestaciones re-
conocidas podran ser modificadas o
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extinguidas, en funcion de la situacién
personal del beneficiario o beneficiaria,
en los siguientes casos:

a) Cuando se produzca variacion
de cualquiera de los requisitos estable-
cidos para su reconocimiento.

b) Por incumplimiento de las obli-
gaciones reguladas en la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre.

2. El procedimiento se iniciara de
oficio o0 a instancia de la persona be-
neficiaria.

3. En el procedimiento para la
revisién de una prestacién reconoci-
da debera darse audiencia a la per-
sona beneficiaria 0 a su representan-
te. La resolucion sera dictada por la
Delegacion Provincial de la Conse-
jeria competente en materia de ser-
vicios sociales.

Art. 21. Seguimiento del Progra-
ma Individual de Atencion—La Delega-
cion Provincial de la Consejeria com-
petente en materia de servicios socia-
les es la responsable del seguimiento
de la correcta aplicacion del Programa
Individual de Atencion. Para el segui-
miento del Programa Individual de
Atencién de las personas que vivan en
su domicilio, la Delegacion Provincial
deber& contar con la colaboracion de
los Servicios Sociales Comunitarios
correspondientes al municipio de resi-
dencia de la persona que se encuen-
tre en situacion de dependencia.

Art. 22. Seguimiento de /a aplica-
cion de prestaciones, ayuaas y benefi-
clos y accion administrativa—La Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, a
través de sus 6rganos competentes en
cada caso, y los Servicios Sociales
Comunitarios velaran por la correcta
aplicacion o utiliza cion de los fondos
publicos, prestaciones, servicios y
cuantos beneficios se deriven del Sis-
tema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia.
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Disposicion adicional primera.
Personas emigrantes retornadas.—Ex-
cepcionalmente, las personas emigran-
tes al amparo de lo establecido en el
articulo 48 de la Ley 8/2006, de 24 de
octubre, del Estatuto de los Andaluces
en el mundo, estan excluidas del cum-
plimiento del requisito establecido en el
apartado 1.c) del articulo 5 de la Ley
39/2006.

Disposicion adicional segunda.
Efectividad del reconocimiento de /a si-
tuacion vigente de la necesidad de/
concurso de otra persona.—A las per-
sonas que tengan reconocido el com-
plemento de la necesidad del concur-
so de otra persona segun el baremo
del Anexo 2 del Real Decreto 1971/
1999, de 23 de diciembre, de procedi-
miento para el reconocimiento, decla-
raciéon y calificacion del grado de
minusvalia, se les reconocera el grado
y nivel que les corresponda, en funcion
de la puntuacién especifica otorgada
por el citado baremo, de acuerdo con
la tabla establecida en la disposicion
adicional primera 2 del Real Decreto
504/2007, de 20 de abril, por el que
se aprueba el baremo de valoracion
de la situacién de dependencia esta-
blecido por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocion de la autono-
mia personal y atencion a las perso-
nas en situacion de dependencia. En
estos casos no sera de aplicacion lo
establecido en los articulos 12 y 13 de
este Decreto.

Disposicion transitoria Unica.
Conservacion de tramites—lLas actua-
ciones administrativas realizadas por
los Servicios Sociales Comunitarios y
las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria competente en materia de
servicios sociales desde la entrada en
vigor de la Orden de 23 de abril de

Legislacién

2007, por la que se aprueba el modelo
de solicitud del Procedimiento para el
Reconocimiento de la Situacién de De-
pendencia en la Comunidad Autonoma
de Andalucia, relativas a la tramitacion
de las solicitudes presentadas, seran
validas siempre que se ajusten a la re-
gulacién establecida en el presente
Decreto.

Disposicion final primera. Pro-
cedimientos de coordinacion socio-
sanitaria—En cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 11.1.c) de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, median-
te Orden conjunta de las Consejerias
competentes en materia de salud y de
servicios sociales se estableceran los
procedimientos de coordinacién entre
el Sistema Publico Social y Sanitario,
asi como los instrumentos que proce-
dan para garantizar una efectiva aten-
cion a las personas en situacion de de-
pendencia.

Disposicién final segunda. De-
sarrollo y efecucion.—Se faculta a las
personas titulares de las Consejerias
competentes para dictar cuantas dispo-
siciones resulten necesarias para el
desarrollo y ejecucion de lo dispuesto
en el presente Decreto.

Disposicion final tercera. Entra-
aa en vigor—EIl presente Decreto en-
trard en vigor el dia siguiente al de su
publicacién en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia.

Sevilla, 12 de junio de 2007

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MICAELA NAVARRO GARZON
Consejera para la Igualdad y Bienes-
tar Social
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